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RESUMO

O Estado Democratico de Direito € uma formacéo juridico-institucional
de natureza distinta do Estado Social. Sua instituicdo néo resultou da simples
reforma do Estado de Direito e do Estado Social, mas de sua sintese historica
e légico-categorial. Apresenta distingbes e especificidades, cuja densidade
politica exigiu a constitucionalidade de uma formacao estatal propria.

Instituiu pioneiramente os direitos sociais universais, integrados aos
direitos civis e politicos, em uma unidade categorial indivisivel, interdependente
e inter-relacionada. Tal decorre da instituicdo pioneira dos Principios e
Garantias Fundamentais, conjugada com valores éticos constitucionais, que
inseminam novas instituicdes estatais. Em decorréncia, vincula a agao estatal
as politicas sociais por meio de planos, programas e projetos. E, para isso, de
modo original, separou a Ordem Econbmica e Financeira da Ordem Social,
superando a concepcdo mecanicista anterior, por meio de diretrizes
axiolégicas, desvinculadas da logica do mercado, a serem efetivadas pela
iniciativa estatal, com a participacéo da sociedade civil.

Os direitos sociais adquiriram uma nova natureza juridico-politica, cuja
apreensdo exige ndo somente o critério teleoldgico, reduzindo-os a sua
finalidade social (necessidades béasicas), mas sobretudo o critério institucional,
com base nos pressupostos de sua aquisicdo, que nos permite distingui-los
em classicos, vinculados as relacdes de trabalho e universais, as relagbes de
consumo e renda. Sua universalizacdo coaduna-se com a instituicdo da
democracia participativa, com novos vinculos funcionais e a reforma das
competéncias estatais. Promove a superagédo da separacgdo rigida e tradicional
entre o Estado e a sociedade civil; a democracia direta, sobretudo por meio por
meio dos conselhos, na instituicdo das politicas sociais e na fiscalizacao de sua
execucdo, assim como a iniciativa popular das leis; a municipalizacéo
tridimensional; a autonomia administrativa, financeira e funcional do Poder
Judiciario; novas competéncias e encargos do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, agora titulares dos interesses transindividuais; e novas
garantias constitucionais para maior efetividade dos direitos.

Palavras-chave: , direitos sociais classicos e universais, Estado Democratico
de Direito, ética constitucional, Ordem Social, politicas sociais



ABSTRACT

The democratic rule-of-law is a legal-political formation of a different
nature of the welfare state. Its institution has not resulted from the reform of the
rule-of-law and the welfare state, but its historical and logical-categorical
synthesis. It presents unique distinctions and specifications, in which political
density required the constitutionality of its own state formation.

It originated pioneer universal social rights, integrated into civil and
political rights, forming an indivisible interdependent and interrelated category.
This follows from the insemination of Fundamental Principles and Guarantees,
coupled with constitutional ethical values, which ends in new state institutions.
As a result, it links the state onto social policies applied through plans,
programs and projects. In an original way it separated the Economic and
Financial Order from the Social Order, characterizing it not as a mere reflection
of mechanistic economic development, but by a set of axiological guidelines
disconnected from the market, to be enforced by state initiative with the
participation of civil society.

Social rights acquired thus a new legal-political nature, which requires
not only the seizure of teleological criteria, generally reduced into social
purposes like the minimum basic necessities, but by institutional criteria, based
on assumptions of its acquisition, allowing the distinction into classic, linked to
employment and universal which is related to incomes. Its universalization is
consistent with the institution of participatory democracy, with new functional
links and the reform of state policies.

It thus promotes the overcoming of the traditional strict separation
between state and civil society by direct democracy, particularly through
councils as it assists in the establishment and control of social policies, as well
as the federal decentralization of the judiciary branch in three dimensions;
administrative, financial and functional and also new institutional competencies
and charges for Federal and State Courts which are holders of the new and
more effective constitutional rights.

Keywords: social rights, classics and universals, Democratic Rule-of-Law State,
constitutional ethics, Social Order, social politics
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INTRODUCAO

O tema desta tese situa-se no ambito geral da ciéncia politica,
especificamente na teoria geral do Estado, com enfoque no Estado
Democratico de Direito, tal como instituido, no Brasil, pela Constituicdo de 1988
e suas dimens0Oes distintivas com relacdo ao Estado Social, vigente desde
1934, sem alteracdes substanciais até a Constituicdo de 1988. Nesse sentido,
os direitos sociais, descritos nos artigos 6° a 11° do texto constitucional,
tornaram-se um tema relevante, porque somente parte deles (trabalhistas,
previdenciérios e sindicais) foi instituida com eficacia pelo Estado Social, desde
sua origem; enquanto os demais somente o foram a partir da Constituicdo de
1988, por meio da implementacdo de politicas sociais, conselhos, fundos e
planos. Sob os dois aspectos, de qualquer forma, os direitos sociais adquiriram,
no Estado Democratico de Direito, uma forma institucional que os distingue,
substantivamente, da longa tradig&do anterior.

Por isso, nesse contexto, priorizamos a hatureza e 0 processo de
institucionalizacdo dos direitos sociais no que diz respeito as instituicées
fundamentais do Estado Democratico de Direito, em uma expressao
conjugada, pioneiramente, com valores éticos fundamentais, igualmente
instituidos, com forca normativa, no corpo dos principios fundamentais
republicanos; que lhe atribuem uma alteracdo substantiva politico-institucional
com relagcdo as formacgbes estatais anteriores. Também em conjugagdo com
outros dispositivos inovadores que, no decorrer do texto constitucional,
evidenciam novas dimensfes institucionais e que especificam a natureza
democratica do Estado, em contraste com o Estado Social. S&o elas: a
superacdo da dicotomia rigida entre o Estado e a sociedade civil; a separacao
formal entre a Ordem social e a Ordem EconO6mica e Financeira, com
relevantes efeitos, sobretudo a superacéo da concepcédo economicista daquela
ordem, que caracterizava o Estado Social; a assuncédo da pessoa como centro
da acdo estatal, superando a concepcdo patrimonialista e contratualista
anterior, com fundamento na prevaléncia da valoracdo ético-constitucional,

plasmando a acdo estatal, sobretudo o valor da dignidade; a instituicdo da
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democracia direta e participativa; e, ainda, a inovadora integracdo dos
municipios, a par dos Estados e da Unido, no regime federativo, sob os
principios da descentralizacédo tridimensional. Esta Ultima uma inovagdao que
instituiu o principio da municipalizacdo das acfes estatais, tanto na deliberacao
das politicas sociais, como na reparticdo federativa orcamentaria e fiscalizagdo
de sua aplicacgéao.

No estudo desta tematica, iniciamos com o levantamento da historia da
formacdo do Estado brasileiro, desde 1824, para apreender, pari passu,
eventuais referéncias a acgfes estatais de conteudo social, segundo sua
concepcgao, na época e comparar sua natureza juridico-politica originaria com a
instituida em 1988, em seu significado institucional atual.

Para tanto, igualmente a instituicdo dos direitos individuais, civis e
politicos, por ser o pressuposto histérico e logico-categorial de sua distingao,
face aos direitos sociais; em que pese a assertiva de Carvalho (2008, p.111-
112) de que, no Brasil, estes foram instituidos sem a prévia garantia daqueles,
como analisaremos adiante.

Contudo, no curso desta pesquisa, vimo-nos compelidos a reajustar
essa tematica inicial, ao constatarmos uma obscuridade que persistiu nesse
levantamento e andlise e que nos obstaculizava a apreensao da natureza
juridica e politica dos direitos, em seu significado atual. Verificamos que parte
dos direitos sociais, a saber, os trabalhistas, previdenciarios e sindicais, desde
sua instituicdo getulista, evidenciaram-se definitivos e, mais ainda,
crescentemente ampliados a cada nova formacéo estatal e, sobretudo, com a
de 1988. A par disso, no entanto, os demais direitos (entre os descritos no
referido artigo 6° da Constituicdo de 1988), ao contrario, somente foram
instituidos, como tais, em 1988, como o direito ao trabalho, a alimentacao, a
moradia, ao lazer, & seguranca e a assisténcia social aos desamparados; 0s
demais, embora também referidos as necessidades basicas da populacéo,
sobretudo a educacdo e a saude, desde 1934, ndo foram instituidos como
direitos subjetivos publicos, mas apenas diretrizes programaticas, dependentes
das iniciativas politicas governamentais. E certo que, a partir de 1946,

passaram a adquirir maior eficacia, mas sem a formulacdo de politicas de
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ambito nacional, conjugadas com politicas estaduais e municipais, fundos e
planos de sua implementacdo efetiva, inseridos no sistema federativo,
descentralizado e participativo; especialmente com o prestigiamento dos
municipios e muito menos com vinculacbes orcamentarias nos trés niveis
federativos.

Fomos assim compelidos a proceder a apreensao fatica e tedrica dessa
distincdo, que se impds como um necessario e imprescindivel aprofundamento
de nossa tematica, fundamental para sua qualificacdo, distincdo e teorizacao;
e, por conseguinte, da propria natureza do Estado Democratico de Direito, em
comparagao com suas dimensdes distintivas do Estado Social.

Ocorre que, ap0s esse levantamento, ao analisarmos a natureza
institucional dos direitos sociais no interior da Constituicdo de 1988, deparamo-
nos, ainda, com uma rede de vinculos e conexdes logicas internas, que nos
remeteu a outras instituicdes estatais; as quais, no conjunto, revelaram-nos a
inseminacao de um novo significado politico-institucional, que entdo passamos
a correlacionar no decorrer de nossa pesquisa e que definem propriamente a
natureza do Estado Democratico de Direito. Isso considerando o fato de a
maior parte, desde entdo, ter sido objeto de legislag&o infraconstitucional, que
também examinamos.

Porém, limitamo-nos a analise de sua institucionalidade juridico-politica
e, por isso, com a ponderacao do grau de sua efetividade, somente na medida
em que esta se evidenciou diretamente decorrente daquela; sem envolver as
demais determinagcBes politicas, sociais e econdmicas, que igualmente a
afetam. Isto porque nosso objeto refoge da andlise das determinacdes pelas
quais os direitos sociais sdo ou ndo sdo efetivamente assegurados as parcelas
da populagédo. N&@o é esse nosso objeto. Este limita-se a apreender as distintas
naturezas institucionais desses direitos, segundo 0s requisitos de sua
respectiva aquisicdo para o0 acesso aos bens a que se referem, sob o
pressuposto, no entanto, de que tal conhecimento é condicdo prévia de sua
efetividade. Esse pressuposto assenta no conceito de que a natureza formal e
institucional dos direitos também condiciona o préprio contexto relacional de

sua efetividade; porque a apreensdo especifica desse condicionamento



13

contribui para a formulacédo dos préprios limites dessa efetividade ou, no dizer
de certos estudiosos, da eficicia social de suas finalidades institucionais. E
porque a institucionalidade, especialmente no ambito das politicas sociais, €
condicdo intrinseca de sua prépria efetividade e, portanto, da disponibilidade da
acdo estatal como sua condi¢do imprescindivel. Mas, embora sem desprezar
os elementos formais apresentados pela teoria funcionalista (Tolbert e Zucker,
1983), segundo os quais 0 processo de institucionalizacdo dos direitos visa a :
a) legitimar procedimentos; b) assegurar mudancas (porque a
institucionalizagé@o é condicdo de sua efetividade); c) assegurar sua reproducao
continua; d) superar as praticas aleatorias e casuisticas anteriores, para afirmar
sua forca instituinte; no entanto, visamos compreender esse processo por meio
da apreensdo da especificidade historica e institucional dos direitos como
categorias primarias de nossa andlise e ndo, apenas, no limite da
funcionalidade e da elaboracdo da racionalidade das instituicbes. Nesse
sentido, adaptamos os conceitos de Borges (2007, p.121/143) e tomamos,
como base histérica da institucionalidade, os fundamentos pelos quais o
trabalho, no capitalismo, foi socialmente revalorizado e regulado por leis e
orgaos estatais especializados; ao mesmo tempo em que seu significado
anterior foi destruido e reduzido ao atendimento das necessidades bésicas.
Com a perda do controle dos meios de producdo e o trabalho dividido e
parcelado, a institucionalizacdo dos direitos formulou-se, assim, por meio de
um processo de significagdo de duplo efeito. Primeiro, materialmente, o
estranhamento com o produto resultante, em que a alienacdo promove a perda
da oportunidade de uma acgéo critica e emancipatéria do trabalhador, como
significado de sua propria existéncia. Segundo, formalmente, consistindo na
passagem da esfera privada (economia doméstica) para a esfera publica, em
um processo de publicizacdo e politizacdo que significa a canalizagdo, de
alguma forma, do proéprio processo de vida laboral para o dominio publico, com
o Estado assumindo 0s encargos sociais, por meio da intervencéo nas relacdes
de trabalho privadas; visto que a privacidade doméstica passou a ser
integralmente determinada pelo trabalho. Nesse sentido, a esfera publica
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tornou-se funcdo da vida privada, como meio de organizar e dividir o trabalho
pela geréncia cientifica e tecnoldgica.

Foi tal concepcdo que nos propiciou apreender, em seguida, a
ambiguidade que o processo de institucionalizacdo dos direitos sociais
apresenta: de um lado, como expressao formal da conquista social, resultante
das lutas dos movimentos e associacdes populares da sociedade civil, desde
os anos 1980 e, sobretudo, durante a constituinte de 1987 e sua inser¢éo entre
os Direitos e Garantias Fundamentais do Estado Democratico de Direito, por
meio de politicas sociais; de outro, o processo pelo qual essas politicas, uma
vez vinculadas a satisfacdo das necessidades basicas e ao mercado de
consumo, com base no aferimento de niveis de renda familiar, definidores da
situacdo de caréncia, promovem a ocultacdo das determinacbes dessa
situagao, resultantes da crise das relagbes de trabalho, da globalizacdo e
reestruturacao produtiva.

Entretanto, embora nosso objeto esteja assim delimitado, o0 mesmo
pressuposto teodrico ndo nos permitiu descartar a ponderacdo do fato da
efetividade desses direitos; embora, pelo exposto, apenas desse fato e ndo de
suas determinacdes politicas, sociais e econdmicas. Mas na medida em que
expresse as dimensdes distintivas da propria natureza institucional dos direitos
sociais; a qual, salvo erro, ainda ndo foi completamente formulada nessas
condicBes. Também porque a formulacdo de suas distingdes formais contribui
para a compreensao da prépria natureza do Estado Democrético de Direito e
sua distin¢ao face ao Estado Social.

O objeto de nosso estudo, portanto, é a analise dos direitos sociais, tal
como formalmente instituidos pela Constituicdo de 1988, por entendermos que
a forma de sua institucionalidade integra sua prépria natureza, que nao pode
ser reduzida, portanto, apenas as condicbes de sua efetividade. Assim,
entendemos que a contradicdo entre esta e sua forma institucional ndo pode
ser examinada reduzindo-a aquela, como se sua natureza somente assim
pudesse ser apreendida e, cujas deficiéncias, por conseguinte, ndo podem ser

atribuidas, apenas e singelamente, as politicas governamentais, as voltas,
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permanentemente, com o conflito de interesses parlamentares nas camaras
municipais, nas assembleias legislativas e no Congresso Nacional.

Nosso objeto, por isso, tem por pressuposto que a institucionalidade dos
direitos sociais de jure constituendo é uma das condi¢des instrinsecas de sua
prépria efetividade.

A presente tese nos foi suscitada, ha alguns anos, inicialmente, a partir
de uma simples indagacdo, de aparéncia meramente retoérica, referente ao
significado da denominacéo da Republica brasileira, pela Constituicdo de 1988,
como constituinte do “Estado Democratico de Direito”. Que significado teria
essa denominacao inovadora, vez que nunca instituida anteriormente? De fato,
em sua génese, a instituicdo da Republica, em 1891, denominou-a de “Estados
Unidos do Brasil”, denominacdo esta mantida incolume em 1934, quando se
inaugurou o Estado Social, no pais; assim como no Estado de 1937 e no de
1946, sendo alterada para “Republica do Brasil” (sem a expressao “Estados
Unidos”) em 1967 e mantida na reforma de 1969.

Observamos que ndo se tratava de interpretar apenas tecnicamente o
significado dos qualificativos “democratico e de direito”, segundo os métodos
tradicionais da hermenéutica juridica. Nossa indagacéo tinha por pressuposto o
principio da universalidade dos direitos sociais para o significado do Estado
Democrético de Direito, com relacdo ao Estado Social e ao Estado de Direito.

De inicio, fundamentamo-nos nos conceitos desenvolvidos pela teoria do
Estado, razoavelmente consolidados, basicamente de que o Estado Social é o
que assegura os direitos sociais e o Estado de Direito as liberdades civis e
politicas; considerando a inexisténcia de qualquer estudo, cientificamente
aceito, que comprove uma relacdo intrinseca entre os dois, isto é, de que o
Estado Social é necessariamente um Estado de Direito e sua reciproca. Assim,
ao examinarmos a histéria do Estado brasileiro, que investigamos
especificamente com relacdo aos direitos sociais, constatamos que o Estado
Social, inaugurado desde 1934, até hoje, jamais deixou de 0 ser, em nosso
pais; ndo tendo sido sempre, no entanto, Estado de Direito; como, por
exemplo, o Estado Novo e o regime militar. E, ao contrario, tendo sido de

direito sem ser social, como foi a Republica de 1891.
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Pretendemos demonstrar, sob esse aspecto, que o Estado que se
declara democratico e de direito tem por pressuposto, necessariamente, 0s
direitos assegurados pelo Estado Social e de Direito, em superacdo dessa
longa ambiguidade histérica, em que ndo estavam necessariamente
vinculados. Acrescentamos, por isso, que esses qualificativos decorrem
justamente da natureza dos direitos sociais, tal como instituidos de forma
inovadora nos arts 6° a 11 da Constituicdo de 1988, os quais passaram a ter
por fundamento juridico e politico os direitos individuais civis e politicos; desde
que ponderada a distincdo, acima referida, no tema, entre os direitos
trabalhistas, previdenciarios e sindicais e os demais direitos, de natureza
universal, conjuntamente discriminados nos referidos dispositivos.

Essa indagacdo também nos compeliu a examinar a expressa adocao,
pelos constituintes de 1987, do significado juridico-politico da expressao
Estado “democratico”. Significa a superacdo do Estado Social, até entdo
vigente ou, apenas, uma nova fase, mais aprofundada que, entretanto, nao
alterou a natureza institucional deste ultimo? No decorrer de nossa pesquisa
dos textos constitucionais, apdés compara-los, constatamos que a Constituicdo
de 1988, entre outras alteragGes substanciais, ao instituir os direitos sociais,
sobretudo os de natureza universal, promoveu uma rede de instituicoes
estatais e da sociedade civil, umas novas e outras anteriores, mas com formato
inovador, como por exemplo, a participacdo da populacdo na deliberacdo das
politicas publicas por meio dos conselhos, de carater eletivo; que, no conjunto,
expressam a natureza propriamente democratica do Estado e ndo apenas
social, como pretendemos demonstrar na PARTE Ill. O que, reiteramos néo
significou uma ruptura institucional com a longa tradicéo deste ultimo, visto que
manteve e até aprofundou os direitos sociais classicos. No entanto, expressa a
superacdo daquela ambiguidade porque, no Estado Democratico de Direito, a
instituicdo dos direitos sociais passou a ter por pressuposto imprescindivel o
proprio Estado de Direito. A implementacdo dos direitos sociais ficou entdo
vinculada a garantia dos direitos individuais civis e politicos, ndo sendo por

acaso a instituicAo da participacdo direta da populacdo nos conselhos
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deliberativos e fiscalizadores, para a implementacdo dos direitos sociais, um
direito politico bastante caro a ordem democratica.

Além disso, entre as varias alteracfes que expressam essa mudanca
qualitativa, exsurge, desde logo, no poértico da Constituicio de 1988,
condicionando todas as demais instituicdes constitucionais, a introducao dos
principios fundamentais da Republica, no Titulo I, com os direitos e garantias
fundamentais; no Capitulo I, sobre os direitos e deveres individuais e coletivos;
e, sobretudo, no Capitulo I, sobre os direitos sociais; assim como, no Titulo VIII
sobre a Ordem Social. Esses principios ndo expressam, apenas, uma alteracao
formal na concepcdo dos textos constitucionais até entdo vigentes; mas uma
nova concepcao politica do Estado, com fundamento na instituicdo da ética
constitucional, repercutindo na propria estruturacdo das acdes estatais, em
parceria com a sociedade civil, inclusive sobre a politica orcamentéaria, a
descentralizacdo das politicas sociais e a municipalizacdo, como veremos. Esta
constatacdo de que os direitos sociais integram-se aos direitos civis, politicos,
econdmicos e culturais, em uma unidade categorial indivisivel, interdependente
e inter-relacionada, em uma perspectiva integral, afasta a concepcéo
tradicionalista que os visualiza apenas em geragfes ou mesmo dimensdes de
sua formacao historica.

Uma segunda indagacéo, que resultou do aprofundamento da anterior,
foi acerca da proépria natureza juridico-politica dos direitos sociais. Ao examina-
los, constatamos que a mudanca substantiva que o Estado Democrético
expressa com relacdo ao Estado Social decorre, também, de uma distingédo
conceitual, apreendida em parte por alguns constitucionalistas, apenas de
modo difuso, que nos vimos compelidos a enfrentar e que, ao final, nos parece
demonstrar, com clareza, o conteudo propriamente democratico do Estado.
Verificamos que a nova Constituicdo agregou, no art. 6°, direitos sociais de
natureza juridico-politica completamente diversa dos direitos sociais
tradicionalmente instituidos e desenvolvidos pelo Estado Social, desde 1934.
Tal fato nos exigiu o esforco tedrico de formular a distincdo entre os direitos
sociais, que entdo passamos a denominar de classicos, instituidos em 1934,

desenvolvidos e ampliados desde entéo, inclusive pela Constituicdo de 1988,
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mas sempre da mesma hatureza (trabalhistas, previdenciarios e sindicais e
seus consectaneos); e novos direitos, ndo mais vinculados as relacdes de
trabalho, mas a situacdes sociais caracterizadas por niveis de renda para o
acesso ao consumo de bens imprescindiveis as necessidades basicas ou aos
minimos sociais, que denominamos de universais e que somente de forma
rudimentar, apenas em seu conteudo social, foram sendo instituidos pela longa
tradicdo do Estado Social. E estes, em nossa tese, parecem-nos produzir uma
alteracdo substantiva na propria natureza do Estado Social, promovendo uma
nova fase da histéria do Estado brasileiro, pela qual se transmuta em Estado
Democratico de Direito. Porque esses direitos, por sua prépria natureza,
exigiram novos vinculos institucionais, que descrevemos e analisamos nesta
tese, entre a Unido, os Estados e 0s municipios, nos critérios de suas
competéncias, inclusive orgamentarias; nos critérios de reparticdo das receitas;
nos processos deliberativos de sua aplicabilidade, segundo as politicas sociais;
e, sobretudo, na participacdo das parcelas da populacdo interessadas na sua
gestdo, tanto deliberativa como  fiscalizadora. @ Descentralizacéo,
municipalizacdo, novas competéncias do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, entre outras caracteristicas do novo Estado, que examinamos na
PARTE IIl, Capitulo Il. Veremos, assim, que a instituicdo dos direitos sociais,
especialmente os universais, implicou em uma nova estruturacao institucional
do Estado, que plasma o conjunto do texto constitucional, ao qual suas
principais instituicdes se adequaram.

O método de investigacdo orientou-se por um principio geral, que definiu
trés fases basicas de analise e investigacdo. De inicio, buscamos apreender,
abstratamente e em carater provisorio (PARTE | — FORMACAO HISTORICA
DOS DIREITOS SOCIAIS), os conceitos fundamentais do Estado Democrético
de Direito, com énfase nos direitos sociais, tal como instituidos na Constituicéo
de 1988 (arts 6° a 11 da Constituicdo de 1988), conectando-os retroativamente
com o processo de instituicdo dos direitos sociais, no ambito geral dos direitos
humanos, em ambito internacional, segundo a concepc¢ao geralmente aceita
pelos estudiosos; e, no ambito nacional, sua génese desde a formac&o do
Estado brasileiro (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967/69 e 1988). Na segunda



19

fase (PARTE Il - ANALISE E CONCEITUA(;AO DOS DIREITOS SOCIAIS), a
luz dessa apreensdo histérica, passamos a integracdo e a comparagao de seus
elementos constituintes na analise do conceito atual de direitos sociais, para
readequa-los concretamente, de modo a fundamentar, na terceira fase, nossa
tese acerca dos direitos sociais e do Estado Democrético de Direito (PARTE I
— OS DIREITOS SOCIAIS E A NATUREZA DO ESTADO).

Tais fundamentos foram formulados e reformulados a medida que a
pesquisa dos dados empiricos, por ordem cronolégica (PARTE 1), permitia-nos
avaliar a consisténcia das hipéteses, acima expostas. Ao final dessa pesquisa,
procedemos a andlise comparativa com os referidos fundamentos,
reformulados parcialmente, inclusive pela pesquisa de novos dados, no caso o0s
referentes a instituicdo dos direitos sociais (PARTE IlI); mas para apreender,
teoricamente, sua categorizacdo com relagdo aos demais direitos humanos.
Neste caso, tratou-se de superar a apreensao inicial meramente cronolégica
desses dados, agora por meio da elaboracdo de conceitos integradores dos
fundamentos tedricos, em abstrato e sua formulacdo, segundo as conexdes
l6gicas em que se determinam, independentemente de sua instituicdo
cronologica; inclusive quando sua significagdo conceitual se refletiu
retroativamente na prépria natureza da significagdo anterior, revelando-se
hierarquicamente determinante. Por exemplo, como veremos, a determinacao
dos direitos individuais, civis e politicos como condi¢do institucional dos
préprios direitos sociais, em que pese alguns direitos individuais terem sido
instituidos posteriormente. Num outro exemplo, ao contrario, a constatacdo do
dever de o Estado assegurar a “instrucéo escolar” na Constituicdo de 1824 (art.
179 inciso XXXII), depois ja sob o conceito de “educacdo” na Constituicdo de
1937 (art. 128/134), ampliado na de 1946 (art. 166/175) e seguintes, porém
apenas como diretrizes programaticas do Estado; quando somente na de 1988,
se tornou, entdo, um direito subjetivo publico; e, num udltimo exemplo, os
proprios direitos classicos, embora instituidos somente com a Constituicdo de
1934 se tornaram definitivos e sucessivamente ampliados. Dessa analise
comparativa resultam os fundamentos expostos em seguida (PARTE IIl), de

modo que a PARTE Il se revelou como a media¢do propriamente comparativa
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e critica entre a tarefa da pesquisa de dados empiricos e a formulagéo final dos
fundamentos da presente tese.

Em decorréncia das indagacfes expostas no item anterior, ficou claro
que deviamos, inicialmente, proceder a pesquisa empirica sobre a instituicdo
dos direitos individuais, civis e politicos, discriminados nos artigos 5° e 14 da
Constituicdo de 1988, com base, retroativamente, no texto das constituigoes,
desde a formacdo do Estado brasileiro, em 1824, com base nos documentos
da época. Nessa pesquisa nos preocupamos, também, em apreender a
eventual instituicdo de diretrizes programaticas do Estado acerca de contetdos
sociais que vieram a se tornar direitos sociais da populacdo em 1988, como foi
0 caso da instrucdo escolar em 1824; e tal como formulados, desde a
Republica Velha, por juristas e parlamentares, como Rui Barbosa e Mauricio de
Lacerda, este ultimo por ser um dos parlamentares mais representativos na luta
pelos direitos sociais.

A pesquisa documental centralizou-se, por isso, nos textos das referidas
constituicbes, com as respectivas alteracdes, pertinentes ao objeto desta tese,
basicamente por emendas constitucionais. Por exemplo, a Emenda
Constitucional de 3 de setembro de 1926, que prenunciava a crise de 1930,
quando a Comissdo Social do Congresso j4 estava extinta, desde 1919.
Igualmente nas leis infraconstitucionais e ordinarias, cujos contetdos explicitam
0s textos constitucionais. Nesse caso, sobretudo, durante a Republica Velha,
em que os direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais comecaram a ser
instituidos pela Comisséo Social da Camara dos Deputados, ao examinarmos
os discursos de Mauricio de Lacerda (que propds o projeto do primeiro Codigo
de Trabalho, em 1917) e seus comentérios a respeito do Tratado de Versailhes
e as Resolugbes da | Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em
Washington em 1919; e o texto do famoso discurso de Rui Barbosa, em que
adotou o liberalismo social. Sobretudo, os iniUmeros decretos-leis do Governo
Provisorio, a partir de 1930. Face a importancia da Constituicdo de 1934,
pesquisamos informacdes, em biografias e sites como o do Planalto, sobre a
histéria da Constituinte de 1933, suas principais forcas politicas e suas

liderancas, apenas com a finalidade de apreender a conceituacao corporativista
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dos direitos sociais que, no fundamental, manteve-se até ao Congresso
Constituinte de 1987. Nao vimos necessidade de pormenorizar sobre o
conteudo e significado dos direitos no Estado Novo e no Estado de 1946, mais
do que os poucos documentos e historiadores citados nos revelaram, visto que
sofreram alteragcbes apenas complementares. Ja no regime militar,
examinamos 0s atos institucionais anteriores e posteriores a Constituicdo de
1967 e a reforma de 1969, com a surpresa de constatar um grande avanco dos
direitos trabalhistas e previdenciarios, a proliferacdo de leis complementares e
ordinérias (por exemplo, o FGTS, a regulamentagdo das condi¢cbes de higiene
e seguranca do trabalho e a legislacédo sobre o trabalho da mulher que, nessa
fase, foi fortemente inserida no mercado de trabalho); assim como um amplo
progresso na previdéncia social, cujos beneficios foram unificados e
uniformizados, ao mesmo tempo que foi reduzida a idade minima de trabalho
para 12 anos de idade quando, segundo relatos da época, o pais batia
recordes de horas extras, os direitos politicos foram cassados, estabeleceu-se
o arrocho salarial e os sindicatos praticamente imobilizados. Recorremos,
entdo, aos estudos e andlises pertinentes, para apreender o significado
histérico dessa aparente ambiguidade, como expomos. Finalmente, utilizamos
parte do farto material a disposicao (livros e revistas), para o levantamento do
processo de abertura politica, embora restringindo nosso objeto a Constituinte
de 1987 e ao texto constitucional de 1988.

Utilizamo-nos, em seguida, da pesquisa bibliografica, para que nos
fornecesse subsidios tedricos acerca da distincdo que, empiricamente, ja
haviamos apreendido, entre os direitos sociais classicos e 0s universais
(embora ainda nédo tivéssemos formulado e fundamentado essa distingcéo).
Cabe-nos ressaltar que, nesse momento, foi a andlise da professora Amélia
Cohn, sobre as distintas determinacdes entre as politicas sociais e
econdmicas, no contexto da globalizacdo, que nos forneceu os fundamentos
que adaptamos, sob nossa inteira responsabilidade, ndo somente para a
explicacdo da separacdo entre a Ordem Social e a Ordem Econbmica, como
dimenséo especifica do Estado Democratico; como também para a distingdo
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entre os direitos sociais classicos e 0s universais, com base em seu conceito
de politicas sociais classicas.

Para tanto, na PARTE |, examinamos o0 processo de instituicdo dos
direitos sociais no ambito geral do desenvolvimento dos direitos humanos no
mundo ocidental, para situa-los no contexto histdrico brasileiro.

Na PARTE IlI, procedemos ao levantamento empirico de sua instituicao,
nas diversas formas estatais, com base nas constituicbes brasileiras e
legislacdo ordinaria; abrangendo, inclusive, a inseminacdo dos rudimentos de
algumas diretrizes estatais de conteudo social, de carater meramente
programatico, sobretudo a educacao e a saude, com especial relevo a partir da
Constituicdo de 1934. Desse estudo resultou a constatacdo, como adiante
exposto, de que essa distincdo se obscurecia porque as constituicdes eram
concebidas como uma carta de principios politicos, que apenas deviam orientar
a organizacdo e o funcionamento do aparelho estatal, cuja eficicia ficava
adstrita ao seu aspecto formal, de mera normatividade, apenas de natureza
diretiva ou programatica de eficacia juridica condicionada a leis
complementares. Isso em contraste com a Constituicdo de 1988, que passou a
ser concebida materialmente como parte piramidal e integrante do edificio
juridico-politico, provida de eficacia e, portanto, definidora da propria natureza
do Estado que a instituiu. Analisa-la passou a significar analisar o proprio
Estado como poténcia de efetividade de suas politicas sociais, distintas dos
compromissos programatico-eleitorais dos governos que as devem
implementar, conjunturalmente. Nao por acaso se nos impds, mais do que
antes, a distincdo entre politicas de Estado e politicas de governo,
sintomaticamente inoperante no regime do Estado Social. Significa dizer que a
Constituicdo de 1988 se tornou um texto normativo integrativo da realidade
fatica, ontologicamente; e ndo apenas um instrumento formal ou constituicao
com diretivas meramente politicas, como era considerada até entdo, com
eficacia somente programaética, a serem implementadas segundo o0s
condicionamentos casuisticos dos governos, diretivas essas muitas vezes
abstraidas e em desprezo das forcas politicas integrativas da constituicao real

da sociedade. Por isso, no que se refere a qualificacdo do Estado Democratico
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de Direito, em contraste com as formacdes estatais anteriores, Bonavides
(2009, p.98) arrazoa que, na Constituicdo de 1988, a constituicdo real e a
normativa se integram na totalidade do sistema, de modo que se torna mais
facil perceber e captar o espirito juridico, que deve animar a ordem
fundamental da sociedade.

Finalmente, na PARTE IV, resumimos 0s conceitos que fundamentam

essa distin¢ao e as conclusdes que dela decorrem.
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PARTE | - FORMACAO HISTORICA DOS DIREITOS SOCIAIS

CAPITULO | — O Processo de Instituicdo dos Direitos Sociais no Contexto

da Histéria Europeia dos Direitos Humanos

A instituicdo dos direitos sociais, no Brasil, sofreu forte influéncia dos
fundamentos politicos elaborados pelos teéricos da revolugéo francesa e norte-
americana, que assentaram, em sua primeira fase, na garantia dos direitos
individuais civis e politicos, integrativos do direito & cidadania. E consenso que
esses direitos foram reivindicados, originariamente, pela burguesia, face ao
absolutismo, atendendo a seus interesses especificos, sob a logica do contrato
e da propriedade privada; restritos, inicialmente, aos individuos que pagavam
tributos ou tinham certa renda (tanto na Franca quanto nos EUA e Brasil), como
veremos adiante. Porém, foram progressivamente ampliados, nas constituicdes
do século XX, vindo a ser assegurados a populacao.

Com a finalidade de apreender o processo de instituicao politico-juridica
dos direitos sociais e, especificamente, a natureza de seu vinculo, extrinseco
ou intrinseco, com o da formacé&o dos direitos civis e politicos, consideramos as
suas especificidades historicas brasileiras e fizemos, inicialmente, uma anélise
no ambito internacional, na Inglaterra, a luz do desenvolvimento do conceito de
cidadania, tal como exposto por Marshall (1967). Nao do ponto de vista da
histéria geral desses direitos, mas apenas quanto aos fatos e elaboracdes
conceituais, que nos elucidem acerca do referido vinculo e ainda sobre o
processo de sua universalizacdo, a partir da titularidade originaria dos
trabalhadores (getulismo) em direcdo das demais parcelas da populacéo
(Estado Democratico de Direito).

1. A instituicdo dos direitos humanos no contexto mundial tem sido
tradicionalmente concebida por uma sucessdo de fases ou geracoes
cronolégicas, em que esses direitos foram conquistados. Entretanto, segundo
Bonavides (2006, p.571 - 572), a concepcgao geracional € inadequada, porque
sugere uma sucessdo cronolégica de novos direitos, em um processo

evolucionista de caducidade dos anteriores. Por isso, sugere a expressao
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“dimensao” dos direitos como mais apropriada, visto que reflete a progressiva
acumulacéo de valores que, em seu conjunto, constituem e complementam seu
significado juridico atual. Porém, mais do que isso, ndo se trata exatamente de
um processo cumulativo, mas de integralizacdo de valores, que se suscitam
mutuamente, em sua precariedade histérica, segundo a tese de Flores
(PRONER, 2011, p.214). E, segundo Marshall (1967), o reconhecimento dos
direitos civis e politicos, em uma sociedade estruturada em classes sociais e na
desigualdade, suscita os direitos sociais. Assim, além da aparéncia singular em
que foram instituidos, segundo as vicissitudes historicas de cada formagao
social e de instituicdo do Estado Social, o processo de sua integralizacéo
revela sua complementacdo reciproca. E o que se constata no Estado
Democrético de Direito, em que os direitos sociais sdo incompreensiveis sem
os direitos civis e politicos; e o direito da igualdade formal sem a
implementacéo da igualdade real. Todos assentados no reconhecimento dos
direitos transindividuais e, sobretudo, no direito a democracia. Constituem-se,
portanto, em uma unidade indivisivel, interindependente e inter-relacionada, em
uma perspectiva integral.

Cabe observar, preliminarmente, que a concepcao dos direitos
humanos, inaugurada basicamente pela Declaracéo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, formulou a distincédo entre direitos do homem e direitos do
cidadao, geralmente confundidos pela concepcédo formalista e abstrata e pelo
jusnaturalismo, no plano dos direitos individuais (CANOTILHO, 2000, p.387).
Isto porque corresponde ao processo histérico, entdo inaugurado pela
revolucdo burguesa, de formacdo dos Estados nacionais e, em sua
jurisdicionalidade, limitada pelo conceito de nacdo e de soberania, pela rigida
separacdo entre Estado e sociedade civil, entre os direitos politicos e 0s
direitos civis, respectivamente. Devemos assim distinguir entre os direitos do
homem, atribuidos pelo jusnaturalismo ao homem enquanto tal, em sua
abstracdo genérica e metafisica (TRINDADE, 2011, p.55); e os direitos do
cidadao, enquanto ser social e politico, que aqui adotamos.

N&o nos referimos, no entanto, ao conceito de cidadania concebido pelo

liberalismo, identificado com o Estado nacional e restrito a uma Unica cultura,
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lingua, tradicBes, etnia e territorio, em nome do qual as desigualdades
econdbmicas e as diferencas sociais devem ser abstraidas. Essa visado
naturalista de cidadania ideal e abstrata refoge a prépria natureza historica e
dindmica do processo de instituicdo dos direitos humanos, ocultando as lutas
sociais que estdo na sua origem. A cidadania, assim, é aqui concebida como
resultado da luta pela igualdade, porém sob o pressuposto da consideracdo
das diferencas e da pluralidade social, condicdo fundamental para seu
exercicio no Estado Democrético de Direito. Nessa concepcdo, mais do que
uma ideia preconcebida, revela-se como um resultado de um processo
instituinte e permanente da universalidade dos direitos, em que as
singularidades sdo ponderadas e se preservam 0S espagos de encontro,
convivéncia e dignidade, tal como adiante expomos (PARTE II, Capitulo Il item
3). Os direitos sociais, como produtos culturais gerados de praticas sociais
antagonistas, por isso mesmo, segundo Flores (PRONER, 2011, p.182),
exigem politicas sociais que combinem distintas formas de atuar no presente,
de pensar e assimilar o passado e de imaginar o futuro.

E sobre este Gltimo aspecto que examinamos, resumidamente, no
ambito da cidadania, o amplo processo de formacado histérica dos direitos
humanos, especificamente com relacdo aos direitos sociais e, em seguida, 0
seu desenvolvimento, segundo a analise de Marshall (1967), em que decorrem
do processo de integralizacdo dos direitos civis e politicos. Pretendemos
apreender o processo pelo qual os direitos sociais introduziram mudancas na
desigualdade social e, com isso, as determinagcbes da estrutura de classes
sociais foram, de alguma forma, diminuidas pelas rela¢cdes de status social, nos
processos de estratificagcdo social. Ressaltamos, sobretudo, sua hipdtese
segundo a qual as relagbes de consumo passaram a qualificar as posigoes e
0S papéis dos grupos sociais, face a natureza dos direitos sociais universais,
sobretudo a luz da relacdo que se estabelece entre o status social e 0 consumo
de bens, o que obscureceu, conceitualmente, o vinculo das relacdes de
trabalho (ocupacéo/profissao) com o processo de estratificacdo de classes, ao
menos diretamente. Tal perspectiva nos parece contribuir para elucidar nossa

tese acerca da distincdo formal e material entre os direitos sociais classicos
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(trabalho e classes sociais) e os universais (consumo e renda); a qual assenta
justamente nesse deslocamento promovido pelas politicas sociais, para a
implementacéo desses direitos (que expomos na PARTE II, Capitulo I, itens | e
).

2, Os direitos civis e politicos constituiram-se pela conquista de
liberdades publicas negativas, no sentido da oposicdo de limites ao
absolutismo (PAIM, 1998). Desenvolveram-se desde o seéeculo XVII, na
Inglaterra e XVIII, na Franca e Estados Unidos. Os documentos basicos dessa
época, que refletem o modo como a sociedade civil concebia os direitos
humanos, séo a Bill of Rights de 1689, a Declara¢ao dos Direitos do Homem e
do Cidadao da revolucédo francesa de 1789 e a Declaracdo dos Direitos do
Estado da Virginia da Independéncia dos EUA, em 1776, todos com base no
principio da liberdade e da igualdade (Adriana,1999). Segundo Bonavides
(2009, p.563 - 564) tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que € seu traco mais peculiar. Caracterizam-se pelo status
negativus de nitida e rigida separacao entre o Estado e a sociedade civil, mas
restritos, segundo Trindade (2011), ao humanismo abstrato, individualista e
diluidor das contradicdes sociais, em relacdo aos quais Marx assumia uma
posicdo classista, enfatizando a necessidade de os trabalhadores se
organizarem de modo independente da burguesia liberal, em defesa de seus
préprios interesses, vez que o Estado proclamava a todos como membros do
povo, coparticipantes da soberania popular, porém deixando que as
desigualdades sociais atuassem a seu modo, a margem da esfera estatal, na
sociedade civil (MARX, 1969, p.38).

Na Inglaterra, a assinatura da Magna Carta de 1215, embora no ambito
do baronato contra os desmandos da monarquia absolutista, j& havia instituido
0 conceito politico da subordinacéo de todos os cidadaos a um texto de direitos
fundamentais, origem das modernas constituicdes. O parlamento inglés,
formado originariamente para controle do orcamento real (nobreza e clero),
revoltou-se contra o absolutismo monarquico, fundado na teoria do poder divino

dos reis e aboliu seus principais instrumentos politicos, como os tribunais de
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privilégios da nobreza (fidalgos, cavaleiros e escudeiros) e alguns tributos
desigualitarios. O rei Guilherme de Orange foi condicionado a aceitar a
Declaracéo de Direitos de 1689, que transferiu a supremacia do poder real para
o parlamento.

Na Franca, a famosa Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
de 1789 (AGUIAR, 1999). Nos Estados Unidos, a Declaragdo de Direitos da
Virginia, de 1776, instituiu o Poder Judiciario, para assegurar as liberdades
politicas. Em 1787, a Convencdo de Filadélfia incorporou ao pais a Bill of
Rights.

Em 1919, ao final da Primeira Guerra Mundial e como resultado das
conquistas sociais dos trabalhadores, iniciadas principalmente durante a
segunda metade do século XIX, a assinatura do Tratado de Versailhes e a
Constituicdo de Weimar culminaram com a declaragao do Estado de Bem-Estar
Social e dos direitos sociais classicos (basicamente: fungdo social da
propriedade, reforma agraria, cogestao, previdéncia social e sindicatos).

No século XX, houve véarios retrocessos nha luta pelos direitos
fundamentais, que se deslocaram para o ambito mundial. Dois anos apés o
final da Segunda Guerra Mundial, em 10/12/1948, a Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU) assinou a Declaragao Universal dos

Direitos do Homem, reiterada pelos Pactos Universais de Direitos
Humanos de Viena, aprovados pela ONU em 1966. Foi assinada a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) que
instituiu o Tribunal Latino-Americano de sua defesa e o Protocolo da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, referente a abolicdo da pena
de morte, em 8/6/1990.

Em todos os continentes, o movimento pelos direitos humanos
expressou-se pela Declaracdo do Zaire (Congo, Africa), em 1990, sobre a
situacdo dos povos do Isla; pela Declaracdo de Tunis — Reunido Regional
para a Africa —, em novembro de 1992; pela Declaracdo de S&o José —
Reunido Regional para a América Latina e Caribe —, em janeiro de 1993; e a
Declaracéo de Bangcoc — Reunido Geral para a Asia —, em margo de 1993.

No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), foi criada a
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Federacéo Interamericana de Defesa de Direitos Humanos, a respectiva
Comissdo Interamericana (6rgdo da OEA) e a Corte Interamericana. Com
fundamento na Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra as Mulheres, institui-se a Convencao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (no Brasil, o paragrafo
8° do art. 226 da Constituicdo Federal e a Lei n. 11.340, de 7/8/2006 - Lei Maria
da Penha).

Os direitos sociais foram instituidos, em decorréncia da luta dos
trabalhadores, durante os séculos XIX e XX, sob os efeitos do desenvolvimento
e da expansdo do capitalismo industrial. Os conceitos de liberdade e de
igualdade formais passaram a ser questionados em face da supremacia do
valor da solidariedade social. Foi sua emergéncia formal que inseminou 0s
novos conteudos das constituicdes, agora voltados para a efetivacdo de
valores sociais (SILVA, 1982, p.67/104), ainda que imprecisamente. Segundo
Trindade (2011, p.151), iniciou-se um processo de lutas sociais, que arrancou
os direitos humanos do ambito restrito dos direitos politicos, com a progressiva
incorporacdo juridica dos direitos sociais, nunca contemplados pelas
revolugdes burguesas. Ao contrario dos direitos de resisténcia, instituiram o
status positivus dos trabalhadores, em exigirem do Estado determinadas
prestacfes materiais, nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou
limitacdo de meios e recursos. Foram, por isso, relegados pelos cientistas
politicos e juristas a chamada esfera programatica, em virtude de n&o
conterem, para sua concretizacdo, as garantias habitualmente ministradas
pelos instrumentos juridico-processuais de protecdo dos direitos civis e
politicos. Mas, recentes formacdes estatais, como a brasileira de 1988,
formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art.
5° § 1° da Constituicdo de 1988), de modo que tendem a tornar-se t&o
justiciaveis quanto os direitos individuais.

A concepcao dos direitos sociais efetivou-se pela instituicdo da social-
democracia e do Estado Social, no bojo da primeira grande crise do sistema
capitalista e do acirramento da luta de classes (SIMOES, 1979). A doutrina

social da Igreja, formulada pelo Papa Le&o Xlll, na enciclica Rerum Novarum
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de 1891 e pelo Papa Pio Xl, na enciclica Quadragésimo Anno de 1931, a
revolucdo soviética de 1917 e a formacdo de partidos revolucionarios
(JAGUARIBE, 1975, p.203), ao lado do reformismo social-democrata,
acautelaram a iniciativa dos Estados por politicas de reconciliacdo das classes
sociais, sobretudo com relacdo ao direito de propriedade, cuja fungdo social
passou a ser exigida nas cartas constitucionais. Nesse sentido, o direito da
igualdade real passou, entdo, a impulsionar a reivindicacdo da universalidade
dos direitos sociais. Desenvolveu-se a ideia do Estado ndo mais como ente
passivo e palco da representacdo dos interesses sociais fundamentais,
segundo a concepcao liberal, mas como formulador ativo de politicas sociais.

No entanto, os direitos sociais tiveram sua origem estritamente vinculada
as relacdes de trabalho, instituindo 6rgdos que Ihes asseguravam a eficacia
(Ministério do Trabalho, sindicatos, Justica do Trabalho e Previdéncia Social) e
sua promocgao efetiva, na busca pela igualdade real, por meio da consideracéo
das desigualdades sociais. (SILVA, 1998, p.289)

Mas, a partir da segunda metade do século XX, o fortalecimento e a
universalizacdo dos principios democraticos de governo passaram a promover
a formulacdo de direitos de alto teor humanistico e de universalidade,
inicialmente de forma abstrata, inclusive por meio de movimentos e
organizacdes sociais, pelo fim dos crimes contra a humanidade, a prevaléncia
dos direitos humanos, a autodeterminac¢do dos povos, o direito a paz (art. 4°
incisos I, lll e VI da C. Federal, respectivamente), o desenvolvimento social
(art. 3° inciso lll) e por um meio ambiente saudavel e ecologicamente
equilibrado (art. 225). Desses movimentos resultou o reconhecimento pelo
Estado da legitimidade das reivindica¢des dos direitos individuais homogéneos,
coletivos e difusos (art. 129 inciso lll Constituicdo de 1988, Lei n. 7.347/1985
da Acao Civil Publica, Lei n. 8.078/1990, arts. 91/100 - Cédigo de Defesa do
Consumidor e Lei n. 8.069/1990, art. 210 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Segundo esses conceitos, aplicados ao rol dos direitos sociais
discriminados no referido art. 6° da Constituicdo de 1988, constatamos assim,

inicialmente, que parte deles, por serem claramente condicionados as relacées
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de trabalho, como, por exemplo, os direitos previdenciarios, podem assumir a
forma de direitos individuais, individuais homogéneos ou coletivos. J& outros,
como o direito a educacao ou a saude, além de assumirem a forma anterior,
também podem ser difusos, referidos a parcelas da populacdo em decorréncia
de sua situacdo social de caréncia, auferida pela falta ou insuficiéncia de renda.
Essa distincdo serve de fundamento inicial a tese desenvolvida a partir da
PARTE Il deste estudo.

O fundamento desta institucionalidade passou a ser o ideal da
fraternidade e da solidariedade social (art. 3°), sob a concepg¢ao de que
parcelas da sociedade tém direitos, enquanto tais, que ndo se confundem com
os dos individuos que as integram. Sao direitos de protecdo da propria
sociedade, como os de defesa do meio ambiente, do consumidor, da infancia e
juventude e outros, cuja instituicdo universalizou os direitos sociais, para além
das relacbes de trabalho. Advieram da colisdo, nos finais do século XX, entre
os interesses de Estados desenvolvidos e em desenvolvimento, por meio da
promocdo do direito dos povos a solidariedade internacional, a
autodeterminacao, a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a informacéo
e ao patrimbnio comum da humanidade, que sé podem realizar-se por meio de
um esforgo solidario entre os diferentes atores individuais e coletivos, tanto no
plano nacional, quanto internacional. N&o se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo ou coletividade porque tém por
destinatario o proprio género humano, como valor supremo, inclusive o direito
ao trabalho, a saude e alimenta¢do adequada.

Finalmente, alguns estudiosos arrazoam que o quadro atual de intensa
internacionalizacdo econémica e dos conflitos, entre os interesses nacionais e
dos grandes conglomerados econémicos, geram atualmente a formulagdo de
novos direitos, que assegurem as populacbes a garantia efetiva de
procedimentos éticos e democraticos, sua participacdo nas decisbes
governamentais (Soares, 1977), a divulgacdo das informacdes de interesse
social, a transparéncia das decisdes, o pluralismo politico, a diversidade dos
grupos sociais e a soberania das nacdes (CAMPILONGO, 2000). Esses

direitos, como, por exemplo, o da participacdo popular nos conselhos, situam-
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se também no contexto da tendéncia a flexibilizacdo dos direitos sociais,
promovida pela concepcao neoliberal, como ordem politica adequada aos
interesses da globalizacdo (GRAU, 2000). Sdo voltados a libertacéo da pessoa,
na medida em que Ihe conferem a protecao juridica maxima, por considera-la o
centro de gravidade da vida social. Nesse sentido, Bonavides (2009, p.571)
contrapBe a globalizacdo neoliberal a globalizacdo dos proprios direitos
fundamentais para opor-se aos efeitos predatorios do neoliberalismo,
sobretudo a dissolucdo das soberanias nacionais, a despolitizacdo da
sociedade civil e a dissipagdo de quaisquer referéncias a valores éticos nas
condutas privadas. A universalizagcdo dos direitos fundamentais desenvolve-se
agora pela luta dos direitos a democracia, sobretudo a democracia direta,
viabilizada pelas conquistas da tecnologia da comunicacdo; ao controle da
veracidade das informacdes e ao pluralismo, cujos beneficiarios sdo as
pessoas, as comunidades e os povos; e, em caso de sua violagdo, san¢des
consequentes e correspondentes, que deverao reduzir ou mesmo eliminar a
impunidade tradicional dos governos, por meio de érgaos internacionais. Trata-
se da luta pela garantia de participacdo da populacdo, seja indireta, por
representacédo, seja diretamente na atividade estatal; por meio de instrumentos
de controle de todos os atos fundamentais de exercicio da autoridade publica.
(BONAVIDES, 1994)

Nesse sentido, o neoliberalismo tende a ineficacia das normas
constitucionais, das leis que assegurem o0s direitos sociais e das politicas
publicas de sua efetivacédo, prioriza sua formulacao pelas relagbes de mercado
e torna inexoraveis os processos de exclusdo social (SPOSATI, 1995). Porém,
o traco distintivo dos direitos humanos contemporaneos é a existéncia de uma
base normativa internacional, iniciada com a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948 (WEIS,1998). A Constituicdo de 1988 inspirou-se no ideal de
mudanca da realidade politica e social brasileira, prevendo a integracdo das
normas de direito internacional dos direitos humanos a legislacdo brasileira.
Dai ter instituido os novos direitos individuais homogéneos, difusos e coletivos,
bem como as correspondentes obrigacbes de acdo ou omissdo do Estado

brasileiro.
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3. Também os estudos de Marshal (1967), acerca do desenvolvimento
da cidadania, fornecem-nos subsidios para a analise da formacao dos direitos
sociais, por meio da interacdo entre o processo conflitivo de crescente
igualdade politica e o de desigualdade econdmica; para demonstrar, dessa
forma, como as politicas sociais lograram modificar este ultimo, embora sem
resolver esse conflito fundamental. A partir da sociedade industrial, segundo
esse estudioso, desenvolve-se e mantém-se a tensdo interna e inerente aos
processos de mudanca social, entre seus efeitos igualitarios e as diferencas
sociais; entre a crescente polarizacdo no controle e distribuicdo de recursos
publicos (servicos sociais) e seu impacto em termos de uma progressiva
uniformizacéo de direitos sociais e politicos. Em outros termos, o conflito entre
os efeitos igualitarios do desenvolvimento da cidadania, que implicaram no
controle desses recursos e sua distribuicdo (politica social) e os desigualitarios
(p.8); num contexto em que os trabalhadores passaram crescentemente a
aceitar deveres publicos e privados como cidadaos. (p.60)

Embora sua andlise assente em dados empiricos europeus e norte-
americanos, pode-se abstrair deles que, no fundamental, o desenvolvimento da
cidadania suscitou, desde o inicio, o problema da igualdade social em uma
economia estruturada em classes sociais e na desigualdade econ6mica e que
postula o livre funcionamento das forcas de mercado (p. 59). Tratava-se da
intervencdo do Estado em “arcar com o custo de oferecer uma educacao
universal e eliminar o trabalho excessivo e passado” (p. 61), visto que ha uma
igualdade humana bésica associada ao conceito de participacdo integral e que
nao € inconsistente com a desigualdade econdmica, pois tal igualdade foi
enriguecida por um conjunto formidavel de direitos, identificada com o status da
cidadania (p. 62). Nesse sentido, a questédo é se a igualdade basica, com todos
esses direitos, € ainda conciliavel com a estrutura de classes sociais e em que
limites (p.62). Marshall entende que sim, inclusive por legitimar a desigualdade,
tanto que “a cidadania, em si mesma se tem tornado, sob certos aspectos, no
arcabouco da desigualdade social legitimada.” (p. 62), desde que respeitados
os limites dos custos econdémicos. (p.63)
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Nessas condigbes, examina o desenvolvimento da cidadania, integrada
pelos direitos civis, politicos e sociais, constituindo-se, pela primeira vez, em
um codigo uniforme e nacional de direitos (p. 63). E concebida, também, num
contexto em que se desenvolve a consciéncia social e nacional dos individuos,
isto &, seu discernimento de que participam e sao responsaveis pela
sociedade, integrados pelo sentimento de participacdo na comunidade,
baseado na lealdade a uma civilizacdo, que é patrimoénio e heranga comum; e
assumem igualmente deveres, a par dos direitos de participacdo politica, que
passaram a usufruir (p. 84).

Segundo ele, os direitos civis, desenvolvidos no séc. XVIII, eram
necessarios a liberdade individual (ir e vir, propriedade privada, pensamento e
fé, contratos e, sobretudo, direito a justica, isto é, defender os direitos em
termos de igualdade, expressa na instituicAo de garantias judiciarias pelos
Tribunais de Justica) (p.63). Dentre eles, o direito de trabalhar e o direito de
greve (p. 67). Foram os direitos civis que asseguraram os dissidios coletivos
dos sindicatos, por meio das negociacfes privadas, assim afastada a hipotese
de direitos sociais, visto que limitados a negociacdo contratual e, com isso,
imunes da intervencdo estatal por meio de leis (salario minimo e previdéncia
social). Os sindicatos agiam, portanto, como individuos, sob a forma de direitos
civis coletivos, o que se harmonizava com o individualismo proprio do
capitalismo liberal e concorrencial (p. 85); embora de forma anémala, visto que,
tradicionalmente, os direitos politicos eram a base da ag&o coletiva por meio
das decisbes do Parlamento e dos conselhos locais (p. 103). Até entdo, os
direitos eram indiferenciados e as respectivas instituices fundidas no Estado.
A estrutura social organizava-se em estados (estamentos), com distintos
direitos e privilégios, em que o status, ao contrario da cidadania, era a
expressao das distingcdes de classes e medida das desigualdades sociais (p.
64). Com a cidadania, especializaram-se e o0 status adquiriu carater
democratico e universal, porque assente no direito da liberdade, com a adicéo
gradativa de novos direitos, em que liberdade e cidadania se tornaram
semelhantes. (p. 68)
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Os direitos politicos ndo estavam incluidos nos direitos da cidadania e
ainda vinculados ao substrato econémico (renda, propriedade e tributos). O
direito de voto, por exemplo, era um monopodlio de grupos e, no séc. XIX,
apenas um subproduto dos direitos civis. Mas, no séc. XX, foram associados
direta e independentemente a cidadania, sobretudo pela adogédo das leis do
sufrégio universal, em que a base de seu substrato econdmico foi transferida
para o status pessoal (p. 69 - 70); e assegurada a participacdo no exercicio do
poder (eleger e ser eleito), por meio do Parlamento e conselhos locais. Os
direitos sociais, no século XX, vieram assegurar um minimo de bem-estar, por
meio do sistema educacional e servicos sociais (p. 64); ndo se confundindo,
entretanto, com o0s anteriores, assegurados aos pobres e indigentes e
desligados do status da cidadania (p.72), porque infringiam o principio
individualista do livre contrato de trabalho. (71) Compreendiam um minimo e
exerceram pouca influéncia direta sobre a desigualdade social (p. 87). Dessa
forma, ndo integraram a cidadania, pois a finalidade comum das tentativas
voluntarias e legais era diminuir a pobreza, sem alterar o padrdo da
desigualdade (p. 88). E o direito a educacdo no séc. XIX tinha por finalidade
apenas moldar a infancia do adulto em perspectiva, como pré-requisito
necesséario da liberdade (p.73), de modo a formar um eleitorado educado,
necessario a democracia politica. (p. 74)

Mas, a instituicdo dos direitos sociais, no sec. XX, logrou modificar, em
parte, a desigualdade social (p. 76). No final do séc. XIX havia se iniciado um
novo periodo, com o primeiro grande avanco dos direitos sociais e suas
mudancas significativas no principio igualitario da cidadania (p. 88). Outros
fatores operaram, nesse sentido, como o aumento das rendas nominais,
sobretudo 0 aumento continuo das pequenas poupancas; um sistema de
tributos diretos, cada vez mais progressivo; e a produgdo em massa de bens
para o mercado interno (p.88). Esse processo consistiu, na primeira fase,
quando foram instituidos os direitos civis, em extrair os direitos do sistema
hierarquico do status da classe social e priva-los de sua substancia essencial.
A igualdade implicita no conceito de cidadania, embora limitada em conteudo,

minou a desigualdade do sistema de classes que era, em principio, uma
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desigualdade total (p. 77). A justica de classe foi, entdo, superada por uma
justica nacional e uma lei igual para todos. Deixou de existir um padrao geral
de desigualdade, no qual se associava um valor adequado a cada nivel social,
para se instituir um padrdo de vida comum. Com isso, ndo se superou a
desigualdade (classes), mas esta passou a ser concebida como decorrente do
esforco pessoal (p. 77), a riqueza como prova conclusiva do mérito (p. 78) e,
logo, a pobreza como fracasso (0 que nao implicava que nao pudesse crescer).
Assim, na medida em que era compativel com a eficiéncia continuada da
maquina social, a diminuicdo da desigualdade tornou-se um objetivo a medida
que a consciéncia social despertava (p. 78).

Mas, a diminuicdo dos efeitos desigualitarios, nessa primeira fase, nao
constituia um ataque ao sistema de classes sociais, ao contrario, fortalecia-o
(p. 78). A cidadania desenvolveu-se pelo enriquecimento do conjunto dos
direitos, mas estes nao estavam em conflito diretamente com as
desigualdades, ao contrario, eram necessarios para a manutencdo de
determinada forma de desigualdade (p. 79). Isto porque o nucleo da cidadania
compunha-se entdo de direitos civis e estes eram indispensaveis ao
capitalismo competitivo, de modo que, por meio deles, todos podiam participar.
O contrato, sua instituicdo basica, exigia que fossem livres e iguais em status,
embora com diferentes poderes. Pois havia deixado de ser um diferencial,
associado a classe social (p. 79) e passara a ser uniformizado pela cidadania;
e esta ofereceu o fundamento da igualdade, sobre a qual foi edificada a
estrutura da desigualdade. (p.80) Porque, com os direitos civis, 0 status
limitava-se a conferir a capacidade legal de lutar por bens, mas néo o direito a
eles; de modo que a persisténcia das desigualdades gritantes ndo decorria de
sua ineficicia, mas da falta de direitos sociais (p.80). Assim, no final do séc.
XIX, a cidadania pouco reduzira a desigualdade social, mas ajudara a guiar o
progresso para as politicas igualitarias do séc. XX (p. 84).

J& os direitos politicos dai decorrentes, ao contrario dos civis, continham
uma ameaca potencial ao sistema capitalista, ainda que seus defensores nao
tivessem consciéncia disso (p. 85). Foi 0 seu exercicio que se constituiu no

método normal para assegurar o0s direitos sociais, visto que estes
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pressupunham um direito absoluto a um determinado padrdo de civilizacao;
que dependia, apenas, do cumprimento das obriga¢gbes gerais da cidadania.
Mas seu conteudo nédo dependia do valor econdmico das reivindicacbes
individuais (p. 86). Incorporaram-se ao status da cidadania, originando a
criacdo de um direito universal a uma renda real que ndo era proporcional ao
valor de mercado do reivindicador (p.88). Assim, embora o objetivo dos direitos
sociais ainda constituisse a reducao das diferencas de classe, porém adquiriu
um novo sentido. Deixou de ser a mera tentativa de eliminar o 6nus evidente
que representava a pobreza e passou a assumir o aspecto de acéo
modificadora do padréo total da desigualdade social (p. 88); ndo apenas para
elevar o piso mais baixo do edificio social, mas remodelar o edificio inteiro e
modificar o proprio padrao da desigualdade social.

Marshall (1967, p.103) conclui que a cidadania, embora em guerra com
o sistema de classes, imp0s-lhe modificagdes:

“Os direitos sociais, em sua forma moderna, implicam uma invaséo do
contrato pelo status, na subordinac@o do pre¢o de mercado a justica
social, na subordinagdo da barganha livre por uma declaracdo de
direitos. Mas seréo esses principios estranhos a pratica do mercado
de nossos dias ou estardo ja arraigados no sistema de contrato em
si? Penso que é claro que estédo.”

Isto porque a cidadania e outras forgcas externas alteraram o
padrdo da desigualdade social. Esta alteracdo resultou de trés fatores: a
compressdo da escala de distribuicdo de renda, em ambos os extremos; a
grande extensao da area da cultura e experiéncia comum; e o enriguecimento
do status universal da cidadania, combinado com o reconhecimento e a
estabilizacdo de certas diferencas de status, principalmente pela educacéao e
ocupacao, desde que pudessem ser legitimadas na cidadania e ndo fossem
muito profundas, em uma sociedade igualitaria (p. 108).

Institui-se, assim, uma igualdade humana basica, associada a
participacdo efetiva na sociedade, ndo inconsistente com a superestrutura de
desigualdade econbémica (p.109), mas com limitacdes no movimento pela
igualdade social absoluta, cujo marco sdo apenas as desigualdades que néao
possam ser consideradas legitimas, de acordo com a combinacdo da justica
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social com a necessidade econdmica (p.109). Por isso, a par dos direitos
decorrentes da intervencdo estatal, instituem-se deveres, dentre eles e
sobretudo o de trabalhar, “prestando tanto servico quanto possivel para
promover o bem-estar da comunidade” (p.109). O dever de trabalhar, antes de
se tornar institucional, ndo era reconhecido quando as relacbes eram ainda
dominadas pelo contrato e o individuo era livre para viver na ociosidade
(p.110).

Em seguida, Marshall formula a tese de que as mudancas promovidas
pela cidadania ndo foram propriamente nas classes, mas no sistema de
estratificacdo social (p. 116), em suas dimensdes econdmica, status social e
poder politico; ou, segundo Weber, nas classes sociais, status e partidos
(p.118). E nesse ponto que nos traz uma contribuicdo fundamental ao
esclarecimento do deslocamento dos direitos sociais das relagdes de trabalho
para 0 mercado de consumo e renda, pois aduz que, nas sociedades
modernas, passou-se de uma estrutura simples, nitida e institucionalizada, para
uma estrutura complexa, nebulosa e em grande parte informal (p.119);
considerando-se que € o interesse econémico que forma as classes, sendo a
ocupacdo seu principal indicador (p.121); e que o0s grupos de status se
estratificam em funcdo do consumo de bens (estilos de vida). As linhas de
estratificacdo obscurecem-se, provavelmente em decorréncia do crescimento
de novas dimensdes e, por outro lado, cabe verificar se a importancia das
classes decresce, ndo mais associadas com a estratificacdo e o status social
se torna mais relevante do que o interesse de classe, para a estratificagédo (p.
128). Para isso, cabe ponderar trés elementos: 1) o aspecto do consumo, 0
qual aumentou como um todo, considerando-se a formacao e o crescimento da
classe média, com menos probabilidade de que as diferencas no padrdo de
vida produzam grupos sociais autoconscientes e antagonicos; 2) os direitos da
cidadania (liberdade, poder politico e bem-estar), em que todos sdo admitidos a
participarem integralmente da sociedade; 3) a mudanca estrutural na
economia, que torna a distribuicdo da propriedade menos decisiva a
distribuicdo do poder, ao diminuir o poder de classe como for¢a social (p. 129),

nao por perder sua importancia, mas por mudar de carater. (p. 130)
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Nesse sentido, ao examinar se a dimensdo do status social tem
aumentado de importancia relativamente a classe (p.132), Marshall observa
gue nem todos os interesses de grupos sao conflitos de classe, visto que estes
podem ser expressao de estratificacdo social, situados uns sobre os outros, em
camadas, restritos a conflitos intraclasses. Ja o conceito de classe € irrelevante
para o de status social, pois 0s membros da mesma classe s&o ou pensam que
sao idénticos, embora realmente se diferenciem (p. 137). O padrdo mais alto da
estratificacdo social € a estrutura de classes, mas o status ndo esta
rigidamente associado a ela, tem certa autonomia, em decorréncia da
influéncia da familia, educacao formal e qualidade cultural da ocupacdo (p.
146).

Ressalta-se, finalmente, que Marshall também concebe o processo de
instituicdo dos direitos da cidadania cumulativamente, em que os direitos
sociais tiveram por pressuposto tedrico e historico os direitos civis e politicos.
Ao contrario, Carvalho (2008, p. 219- 220) nega tal processo no caso brasileiro,
em que tal sequéncia logica e cronolégica foi invertida, “a piramide dos direitos
foi colocada de cabeca para baixo”, pois vieram primeiro os direitos sociais,
num periodo de supressdo dos direitos politicos e reducdo dos direitos civis,
como teria sido o caso da Constituicdo de 1934. No entanto, a concepcao da
unidade universal, indivisivel, independente e inter-relacionada dos direitos
(TRINDADE, 2011, p.193), antes exposta é, atualmente, a que resulta do
Estado Democratico de Direito, em que justamente adquirem tal indivisibilidade
e o getulismo um aspecto histérico peculiar desse processo. Hoje, em que 0s
direitos humanos s&o concebidos em todas as dimensdes da vida com
dignidade, deixa de fazer sentido qualquer contradi¢cédo, hierarquia ou sucessao
cronolégica entre os valores da liberdade (direitos civis e politicos) e os da
igualdade (direitos sociais).

Com tais subsidios tedricos acima expostos, constatamos que a
conexdo dos direitos sociais com os direitos civis e politicos apresenta duas
dimensdes: historica, resultante dos conflitos sociais promovidos pela
revolucdo industrial, em que esses direitos asseguraram as condi¢cdes de

organizacao dos trabalhadores para a conquista daqueles, dentre eles o direito
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de greve e da liberdade de associagéo; e I6gico-categorial, em que os direitos
sociais emergiram na ordem juridico-constitucional como requisito institucional
da propria eficacia dos direitos civis e politicos, especialmente do direito de
igualdade e, sobretudo, de realizacdo da propria cidadania. Em dltima analise,
trata-se de um processo histérico, em que pesem sSeus retrocessos
institucionais, que parece se configurar tendo como nucleo central a conquista
e a ampliacdo sucessiva do direito a cidadania como elemento assente no valor
ético da dignidade, que a Constituicdo de 1988, logo em seu portico, veio a
eleger como valor fundamental. Cidadania instaurada desde a Constituicdo de
1824, embora de modo rastico, que continuou restrita as relacées de trabalho
no Estado getulista, mas que se tornou universal no Estado Democratico de
Direito.

Sob esse aspecto, a instituicdo dos direitos sociais expressa, portanto,
um novo momento do processo de conquista dos direitos fundamentais, ao
assegurar e ampliar os direitos civis e politicos, visto que a concepcao da
igualdade real tem por pressuposto historico e l6gico o principio da igualdade
formal; e, dessa forma, ao instituir o Estado Social, por influéncia da social
democracia europeia, recepcionada pelo Governo Provisério de 1930 e pela
Constituicdo de 1934, por meio da incluséo definitiva dos direitos trabalhistas,
previdenciarios e sindicais, embora restritos aos trabalhadores, como requisito
fundamental a nova constitucionalidade da ordem politica, social e juridica da
sociedade brasileira. Porém, como constatamos que esses direitos tém
naturezas institucionais diversas, esse processo, aparentemente evolutivo e
continuo, apresenta-se, na verdade, por sofrer rupturas que, por iSSO mesmo,
se expressaram por novas Constituicdes: a Revolucdo de 1934, o golpe de
1937, o liberalismo social de 1946, o regime militar de 1967, a reforma de 1969
e o Estado Democrético de Direito. De fato, sua qualificacdo somente pode ser
concebida como continuidade, desde a Carta de 1824, porque essas rupturas
foram constitucionalizadas pelo processo conceitual, comum e genérico da
cidadania, que lhes assegurou a identidade institucional no amplo processo de
sua instauragdo. Suas diversidades internas (as distintas naturezas

institucionais dos direitos sociais) integram-no em sua unidade. Sob essa oOtica,
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verificamos que o conceito de cidadania, no Estado Democratico de Direito,
expressa a universalidade de que os direitos individuais e sociais, em suas
configuracbes historicas especificas e nas modalidades em que se
institucionalizaram, sdo a diversidade, visto que ndo se negam e excluem
mutuamente. De fato, os direitos sociais classicos incorporaram a conquista
anterior dos direitos individuais, inclusive ampliando-os; e os direitos sociais
universais integraram o0s classicos e os individuais, implementando-os (ver
PARTE Il Capitulo Il item 3.4).

Mas, também observamos que esse conceito mais amplo somente
permite, portanto, explicar a natureza genérica desse processo e ndo dos
direitos sociais, em sua especificidade. Por 6bvio que o estudo destes, embora
amplamente determinados pelo conceito de cidadania, em sua objetividade,
nao pode prescindir da identificacdo subjetiva das parcelas da populacéo a que
se referem e que detém sua titularidade; sem o que néo se explicita o proprio
movimento de instituicdo dos direitos, pois foram essas parcelas que o0s
reivindicaram. E 0 seu aspecto subjetivo, isto é, de sua titularidade, por meios
das lutas sociais, que o0s evidencia. Mas, igualmente, seu processo
institucional, que integra a luta pela cidadania e os titulariza em seu patriménio
juridico, cuja situacdo social ndo pode ser desprezada, sob pena de se
apreender apenas parcialmente sua natureza juridico-institucional. A natureza
dos direitos sociais ndo pode ser concebida, assim, apenas por sua reducéo
aos elementos integradores do movimento pela conquista da cidadania, como
se ndo apresentassem distinta natureza institucional e de efeitos préprios.
(ANDERSON e PARKER, 1973, p.1-22) A apreensao teodrica da natureza e do
processo de institucionalidade dos direitos sociais ndo pode, por isso, reduzir-
se a explicagdo histéria do processo de institucionalizagdo da cidadania
brasileira. Isto porque também constatamos, no curso dessa Ssucessao
histdrica, ao identificar as referidas parcelas da populacdo, que esse processo
ndo as integrou crescentemente, de forma linear e continua; mas de acordo
com movimentos sociais especificos, com caracteristicas particulares,
expressando contradicbes a seguir expostas, que implicaram em distintas

formas e diferentes momentos historicos em que se configurou essa incluséao



42

ou exclusdo. Por exemplo, com a abolicdo do escravismo, a exclusdo da
populacdo ex-escrava, inclusive durante a industrializacéo, a maior parte dela
ainda em favelas, somente com a Constituicdo de 1988 e a Lei Orgéanica da
Assisténcia Social foi reconhecida sua cidadania, mesmo assim, apenas
formalmente. De certa forma, esses primeiros excluidos foram os udltimos a
serem incluidos institucionalmente, em 1988. J4 no meio desse periodo, 0s
imigrantes estrangeiros vieram como operarios e foram paulatinamente
incluidos no mercado de trabalho. Além disso, a0 mesmo tempo em que 0
Governo Provisorio instituiu os direitos sociais, restringiu ou mesmo revogou
varios direitos civis e politicos. O processo de institucionalizacdo dos direitos
sociais, como se V&, no Brasil, seguiu caminhos proprios, cuja natureza
histérica e politica somente € apreensivel especificamente.

Parece-nos, portanto, que o processo de conquista e ampliacdo dos
direitos sociais, de alguma forma, obedeceu a amplas determinacdes juridico-
politicas de luta pela cidadania, que fizeram raizes na instituicdo do Estado
Democrético de Direito, no qual os direitos civis, politicos e sociais se tornaram
indissociaveis. Mas, por outro lado, a ldgica interna de sua determinacao
institucional seguiu os meandros proprios da revolugdo burguesa no Brasil
(FERNANDES, 1975), as determinagdes e contradicdes do processo nacional
de implantacdo do capitalismo industrial (getulismo) (GOMES, 1979) e a
associacdo do capitalismo nacional com o internacional (regime militar)
(FERRANTE, 1978), o que finalmente convergiu na universaliza¢ao dos direitos
sociais no Estado Democratico de Direito.

Além disso, sem as liberdades civis e politicas, o0 movimento sindical,
gue exigiu os direitos sociais, teria dificuldades de sucesso, pois a ideologia da
burguesia francesa revolucionéaria, adotada no processo de institucionalizacéo
do Estado liberal brasileiro, reclamava o direito de associacio apenas para ela,
nao para os trabalhadores; e foi o reconhecimento do direito de igualdade que
Ilhe permitiu a legalizacdo do direito civil de associacdo sindical e de greve. E
esses direitos, no Brasil, somente foram reconhecidos, basicamente, com a
Revolucdo de 1930. Mas a contradigdo estava historicamente dada desde

antes e foi com fundamento no direito de liberdade e de igualdade que os
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trabalhadores brasileiros, ainda na Republica Velha, conquistaram tais direitos
civis. Foi também com base na liberdade de pensamento que puderam divulgar
suas reivindicacbes por meio de jornais, boletins e folhetos. E também
promover o direito de livre reunido para suspender as obrigacdes decorrentes
do contrato de trabalho (greve), até entdo regido pelo direito civil e exigir
melhores condigbes de trabalho. Ora, tudo isso foi implementado sob o
pressuposto da garantia dos direitos individuais; visto que o direito do trabalho
e, muito menos, o direito coletivo, ainda ndo haviam sido elaborados e nem
instituidos, na ordem legal anterior a 1930. Tanto que a consciéncia politica do
processo institucional dos direitos sociais veio a se manifestar, em 1977, pela
Resolucdo n. 32/130 da ONU, ao declarar que “é impossivel a realizacdo dos
direitos civis e politicos sem o usufruto dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.” E o Parlamento Europeu declarou que “os direitos sociais sdo um
complemento indispensavel as liberdades visto que estas ndo podem ser
exercidas sem um minimo de protecédo social * (PARLEMENT EUROPEEN,
1999).

4. Isto porque o préprio direito civil da igualdade formal suscitava,
logicamente, o principio da igualdade real ou equidade. Sua implementacéo,
nos quadros do conflito social, instaurado pelo capitalismo industrial, era uma
questédo de tempo, embora ndo submetido a sua evolucéo cronolégica. Porque
a luta pelos direitos econdémicos e sociais foi a condicdo da democracia e ndo o
contrério.

De acordo com Bonavides, o principio da igualdade tornou-se material
(2009, p.376/378), ao exigir do Estado medidas de discriminacéo legal entre os
cidadaos, segundo suas condi¢des sociais. Formulou-se, assim, certa tenséo
entre a igualdade, como principio geral e a equidade, como acesso diferencial
ao direito e a justica. Boaventura de Sousa Santos (1995), nesse sentido,
refere-se as condi¢des sociais que, com as condi¢des tedricas, possibilitaram a
orientacdo do interesse sociolégico para as dimensfes processuais,
institucionais e organizacionais do direito dai decorrente. Os privilégios que se
tornaram constitucionalmente inaceitaveis foram, por isso, os que refugiam ao

principio politico da igualdade, como os que vigiam nas Ordenacfes Filipinas,
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derivados do status (SEGURADO, 1973, p. 205); e os que foram erradicados
pelas revolucdes francesa e inglesa e pela Constituicdo de Weimar. Trata-se
de desequiparacao instituida por lei, especialmente a Constituicdo, sem a qual
os privilégios legais ndo podem ser aceitos (MELLO, 1998). Uma
desequiparacdo que promoveu uma nova e crescente conflituosidade politico-
juridica, que exigiu a adaptacdo da jurisprudéncia dos tribunais e mesmo a

transformacao das cartas constitucionais. (SANTOS, 1995)
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CAPITULO Il — O Processo de Instituicdo dos Direitos Individuais,

Coletivos e Sociais no Brasil

1. O Estado Imperial - A instituicdo dos direitos civis e politicos

A natureza da instituicdo dos direitos individuais, civis e politicos, no
Brasil, na monarquia constitucional de 1824, foi determinada pelo longo
processo de formacdo do Estado nacional, a partir da desagregacdo do
mercantilismo colonial e das profundas altera¢cdes na organizacéo politica da
antiga colbnia, ocasionadas com a vinda da corte portuguesa para o Rio de
Janeiro e a declaracdo do Reino Unido. A declaracdo de independéncia, logo
em seguida, foi a expressao das contradi¢coes entre os interesses de Portugal e
os do Reino, que se resolveram pelo predominio destes ultimos, na forma de
interesses nacionais, representados pela figura paradigmatica de José
Bonifacio; porém sob relacbes conciliatorias da oligarquia agraria brasileira,
uma classe entdo hegemdnica, com a burguesia emergente. (VIANA, 1976)
Tais relagbes sao o cerne das ambiguidades e contradi¢des liberais da Carta
de 1824, que explicam a transicio para a monarquia constitucional
(FERNANDES, 1975, p.97), como veremos em seguida.

Foram estes interesses de complementariedade, entre as oligarquias e a
burguesia comercial, que deram lastro a formalizacao juridico-politica, expressa
pela outorga da Constituicdo de 1824, por D. Pedro | (Bonavides, 2009, p.89),
invocadora da formacéo originaria da nacionalidade brasileira (arts. 11 e 90),
instituindo a monarquia representativa, a unidade nacional e, por conseguinte,
sob a ideia da defesa dos direitos dos cidadaos (arts. 1°, 6° e 99 e da divisao
dos Poderes (art. 9° ); sob influéncia, nesse sentido, das ideias liberais da
revolucao francesa e da revolucdo norte-americana; ao mesmo tempo que, em
conciliagdo, assegurava o escravismo (tal como a Constituicdo dos EUA no art.
IV secdo 2 item 3 e a Constituicdo francesa de 1791 quanto a servidéo
domeéstica) e a hegemonia dos interesses oligarquicos.



46

Devemos observar que essa Carta, em que pese o golpe de Estado, que
dissolveu a Assembleia Geral Constituinte, recusou o Projeto Antonio Carlos e
aprovou o do Conselho de Estado de 11/12/1823 (BONAVIDES, 2009, p.162-
163), foi uma das primeiras constituicbes escritas desde a formacdo dos
Estados nacionais, seguida da Carta Constitucional da Monarquia Portuguesa
de 1826 e da Constituicio da Bélgica de 1831. (BARROS, 2007; BELGICA,
2009; e VELLOSO, 2009)

A Carta de 1824, ao instituir os direitos individuais, a divisdo dos poderes
do Estado, suas competéncias e organizar sua funcionalidade, foi pioneira,
inclusive ao delimitar os poderes do Imperador, até entdo absolutistas. O fato,
no entanto, € que a enunciacdo dos principios liberais esta presente desde
essa Constituicdo, ao assegurar formalmente um rol de direitos e garantias
individuais, embora com restricbes de amplitude e eficacia, préprios de um
Estado em que a Igreja catdlica se identificava com o poder imperial.

Mas, em contrario do absolutismo monarquico e das Ordenacdes do
Reino, expressando essas determinacbes materiais, foi compelida a
inauguracao do processo de instituicdo dos direitos individuais civis e politicos,
embora com restritissimas limitacfes, decorrentes das condi¢cdes especificas
da revolucéo burguesa brasileira, porém imprescindiveis a instituicdo do Estado
nacional. Com isso, restringiu o poder legislativo do monarca, apenas com 0
poder de veto; e, sobretudo, instituiu a separacdo entre o Estado e a sociedade
civil, representada por vereadores, deputados e senadores.

Examinemos, a seguir, em que consistiram os direitos individuais.

No art. 179 do Titulo 8°, formalmente, assegurou a “inviolabilidade dos
Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade,” instituindo, em seus
incisos, a garantia da irretroatividade das leis; a liberdade de pensamento; a
liberdade religiosa (desde que respeitada a religido catolica); a inviolabilidade
do lar; a prévia formacdo da culpa para a decretacdo da prisdo, salvo em
flagrante delito; a igualdade de todos perante a lei; o direito de acesso aos
cargos publicos civis, unicamente pela competéncia; a abolicdo dos privilégios

que nao decorressem da natureza do exercicio dos cargos, por utilidade
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publica; o fim do foro privilegiado (salvo decorrente da natureza das causas); a
extincdo das penas cruéis (previstas nas Ordenacdes do Reino); a restricdo
das penas a pessoa do delinquente; a liberdade do trabalho, cultura, indastria
ou comércio; a abolicdo das corporacdes; a inviolabilidade da correspondéncia;
a responsabilidade dos empregados publicos pelos abusos que cometessem; e
o direito dos cidadaos de representarem perante o Executivo e o Legislativo
contra os atos inconstitucionais.

Declarou-se representante das dezessete provincias de entdo, para
unificd-las politicamente por meio de um governo “mondérquico, unitario e
centralista, hereditario, constitucional e representativo,” em que o poder do
Imperador, embora erigido a governante supremo, ndo podia mais ser exercido
arbitrariamente, mas segundo regras fixas predeterminadas; e o povo, por meio
de representantes eleitos, passou a dispor de uma parcela de influéncia nas
decisdes politicas, embora infima. Além dos trés poderes classicos, instituiu
também o Poder Moderador, uma concepcao do francés Benjamin Constant,
resquicio do poder real, como chave de toda organizacao politica, acumulado
com o Poder Executivo, na pessoa do Imperador, pois “inviolavel e sagrada.
Ele ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.” Nomeava os senadores, 0S
bispos e os magistrados, podendo suspender a estes ultimos, segundo certos
procedimentos. Sob esse aspecto, segundo Lauerhass (1986, p.21), a
Constituicdo de 1824, embora instituindo a nacdo brasileira, teria conciliado
pragmaticamente o simbolo da coroa (monarquia) e ndo da nag¢do, como o
mais apto a manter a unidade e evitar a desintegracdo territorial. De fato
instituiu a soberania da nacéo (art. 1°) (tal como a francesa de 1791) e ndo a
soberania popular, instituida, no Brasil, somente de forma eclética em 1891
(Preédmbulo) e definitivamente em 1934 (art. 2°) (tal como a francesa de 1793);
momento em gque se conjuminou, ai sim, com o nacionalismo, como afirmacéo
dos interesses nacionais, que se desenvolveu somente nos fins do séc. XIX e
se implantou efetivamente com Getulio Vargas, no Estado Novo.

No novo Estado, a antiga concentracdo administrativa e politica do poder
foi minorada com a instituicdo das provincias, que ganharam relativa autonomia

em seus interesses regionais (art. 71), mediante deliberacdo das camaras dos
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distritos e dos conselhos gerais (art. 81 e sgts), eleitos por mandados iguais
aos dos representantes da nacao (art. 74). Mas suas resolucdes, para serem
executadas, dependiam da aprovacdo da Assembleia Geral, que as recebiam
como projeto de lei; ou, ndo estando reunida, do imperador, provisoriamente
(art. 86). Nesse aspecto, a Carta de 1824 ndo cedeu ao principio da soberania
popular (art. 9° a 12), ao consignar que os poderes politicos (Legislativo,
Executivo, Judicial e Moderador) se constituiam em “delegacfes da nacéo”;
mas sO aparentemente, porque também consignou que desta sO seriam
“representantes” a Assembleia Geral e o Imperador (art. 11). Porém, por forca
da corrente liberal, o Ato Adicional de 1834 criou as Assembleias Legislativas
provinciais, um embrido da autonomia politica regional federativa; embora a Lei
de Interpretacdo de 1840, em reacdo conservadora, tenha logrado restringir
algumas inovagfes autonomistas daquele Ato. Nesse sentido, nos ultimos
decénios do Segundo reinado, a campanha pelo federalismo viria a ganhar
vigor e sucesso com a Constituicdo de 1891.

Em 1847 foi adotado um regime semiparlamentarista, parcialmente
semelhante ao parlamento inglés, com a criacdo do cargo de Presidente do
Conselho de Ministros, similar ao primeiro-ministro, porém indicado pelo
Imperador com a atribuicdo de formar o Ministério, sob homologa¢éo da
Camara de Deputados.

Segundo a Constituicdo de 1824, somente podiam se eleger senadores
os cidaddos que, além de outros requisitos, tivessem uma renda anual
equivalente a oitocentos mil réis; e deputados, desde que catélicos, com renda
de quatrocentos mil réis. O sistema de participacdo do povo nas elei¢cdes era
indireto, por meio das assembleias paroquiais, para cidaddos maiores de 25
anos e, entre outros requisitos, com renda liquida anual de cem mil réis.
Elegiam os eleitores provinciais para um colegiado e este os senadores, em
listas triplices, assim como os deputados, com mandato e os membros dos
Conselhos Gerais das Provincias.

As Ordenacdes Filipinas continuaram a vigorar nos dispositivos n&o
revogados pela Constituicdo, mas foram basicamente alteradas pelo Codigo

Penal (1830), a Revisdo Geral e Codificacdo das Leis Civis e do Processo
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(1840), o Regimento n. 733 para as questdes comerciais (1850), o Cddigo
Comercial (1850) e a Consolidacdo das Leis Civis de Teixeira de Freitas de
1853. No art. 179 inciso XVIII, a Constituicdo ja determinava a instituicdo de um
codigo civil, que, entretanto, somente entrou em vigor em 1917. Essas normas
adequaram as instituicdes penais, civis e comerciais a Constituicdo de 1824 e
iniciaram a constituicdo da sociedade civil brasileira face ao Estado.

E relevante notar, no entanto, que os primeiros direitos sociais foram
instituidos pelo Coédigo Comercial. Este regulou a relacdo de trabalho
exclusivamente urbana entre empregados e patrées na pratica comercial
(locadores e locatarios de servicos de comércio), mas de forma abstrata,
esvaziada de conteudo social, o que lhe permitiu persistir no tempo, somente
revogado pelo novo Caédigo Civil de 2002. Porém instituiu direitos considerados
precursores dos direitos getulistas, como a exigéncia de nomeacéo escrita dos
caixeiros, guarda-livros e feitores (revogada pelo decreto 5.571/1928) (art. 74);
a garantia de salérios até trés meses, em caso de acidentes imprevistos e sem
culpa (art. 79); indenizacdo por dano extraordinario a servico do empregador
(art. 80); aviso-prévio de um més para a despedida, nos contratos de prazo
indeterminado (art. 81); relacdo de justas causas para a dispensa motivada
(art. 84); e o denominado direito de etapa (alimentacéo) e contrato de ajuste
maritimo, com a garantia de vencimentos. (arts. 543 a 562) Por forca do
Regulamento 737, esses direitos eram assegurados aos maritimos, visto que a
armagéo e expedi¢cao de navios eram qualificadas como atividades comerciais
(Decreto n. 1.637/1907).

Mas, ao povo restava pouca influéncia politica. A populacdo escrava e
0s pobres livres estavam excluidos, sem direitos civis, muito menos politicos e
a concepcdo da fungcdo social do Estado, como fonte priméria dos direitos
sociais, estava longe de reconhecé-la, expressando-se apenas de forma
rudimentar e meramente caritativa, no titulo dos “socorros publicos” (art. 179
inciso XXXI), tal como a Constituicdo Francesa de 1791, nesse ponto. Instituiu
a educacdo primaria gratuita (art. 179 inciso XXXIl), embora sem qualquer
eficacia.
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2. A Republica - O Estado Liberal de 1891

2.1. O presidencialismo e o federalismo

A primeira Constituicdo republicana emergiu sob a direcdo do governo
provisorio, dirigido por Deodoro da Fonseca, em meio a divergéncias entre 0s
liberais, alguns deles advindos do Partido Republicano e os republicanos de
influéncia positivista, principalmente militares, como o préprio Deodoro, para
superar os males politicos do regime anterior. A Republica foi instituida em
decorréncia da campanha dos republicanos e abolicionistas, entre as camadas
urbanas, os fazendeiros paulistas e o Exército.

Os direitos civis e politicos ficaram condicionados a uma nova
configuracdo da ordem institucional, em conflito com o regime monérquico-
constitucional. Mas, a0 mesmo tempo, a nova ordem expressou Nnovos
conflitos, entre os liberais, a favor de maior autonomia das provincias, agora
transformadas em Estados e sob regime federativo; e o0s positivistas,
preocupados com a unidade nacional, favoraveis a formas mais centralizadoras
de governo e a um regime forte capaz de evitar a desagregacdo nacional;
como acontecera com a ex-coldnia espanhola, na América central e sul, apds
as invasdes napolednicas na Espanha. A Constituicdo extinguiu o Senado e a
Camara dos Deputados e instituiu o Congresso Nacional, com parlamentares
eleitos diretamente pela populagédo, sendo trés senadores por Estado-membro
e Distrito Federal, com mandato de nove anos. Assegurou o regime federativo,
por meio da instituicdo das constituicdes estaduais, com autonomia politica,
financeira e administrativa. A par disso, instituiu o regime presidencialista e o
sufragio universal, em um grande avanco do regime liberal. A eleicdo do
presidente e vice-presidente da Republica foi estabelecida por sufragio direto e
a maioria absoluta dos votos, para mandato de quatro anos, proibida a
reeleicdo imediata; criou o Supremo Tribunal Federal, com o direito de
vitaliciedade dos juizes federais, somente rescindivel por sentenca judicial, o

que assegurou relativa autonomia ao Judiciario e, portanto, garantias
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processuais aos cidaddos. Também a eleicdo dos deputados e senadores
passou a ser direta, por igual sufragio universal.

O federalismo foi minimizado por meio da conciliagdo da autonomia dos
Estados com o presidencialismo, em um arranjo, que assegurou o predominio
real das elites paulista e mineira, no apoio dos Estados ao Presidente da
Republica, denominado de “politica dos governadores” de Campos Sales,
depois convertida em “politica do café com leite”, alternando-se Sao Paulo e
Minas Gerais no controle da presidéncia da Republica (QUIRINO e MONTES,
987, p.52). Dessa forma, estabilizou-se, embora precariamente, o novo regime
constitucional.

Porém, o reconhecimento dos direitos individuais em 1824 havia
inaugurado um processo historico, que conduziria a sua ampliacdo na
Constituicao de 1891, ao instituir uma declaracao de direitos, no art. 72, na qual
impediu, em resumo, qualquer restricdo da liberdade individual sendo em
virtude da lei; ampliou o direito de voto aos brasileiros maiores de 21 anos de
idade; a igualdade de todos perante a lei; a extincdo de privilégios, foros
especiais, prerrogativas e regalias de ordens honorificas, bem como titulos
nobiliarquicos e de conselho; a laicidade da Republica; o reconhecimento
unicamente do casamento civil; a secularidade e municipalizacdo dos
cemitérios assegurados a todos os cultos religiosos; o ensino oficial laico; o
direito de livre associacdo, salvo militar; o direito de qualquer um do povo de
representar contra os abusos das autoridades; o direito de ir e vir; a
inviolabilidade do domicilio; a liberdade do pensamento, proibido o anonimato;
a prisdo somente apos a pronuncia do indiciado ou em flagrante delito (salvo os
casos previstos em lei) e mediante ordem escrita do juiz; a irretroatividade das
leis; o pleno direito de defesa; o direito de propriedade (salvo desapropriacao
por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacdo); o sigilo da
correspondéncia; a delimitacdo dos efeitos da pena a pessoa do delinquente;
a abolicdo da pena de morte (salvo em caso de guerra), de galés e a do
banimento judicial; o direito ao habeas corpus; o fim do foro privilegiado, salvo
nos casos em que decorresse da natureza da causa; a liberdade de trabalho; e

a restricdo da aposentadoria dos funcionarios publicos somente aos casos de
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invalidez. A cidadania ampliou-se, embora mantidas as restricdes com relacao
aos analfabetos, que eram a maioria da populacdo saida da escravidao. O
direito de voto continuou proibido as mulheres, aos mendigos, a pracas de pré
e aos religiosos, em certas condicdes, com restricbes mais severas que o0 texto
constitucional parecia supor.

A Republica de 1891, como se vé, ao institucionalizar formalmente esses
direitos, expressou as alteracdes que a nova ordem politica, econdmica e
social exigia, ndo somente por meio da revogacao das restricoes
remanescentes da ordem juridica imperial e dos resquicios coloniais das
Ordenacdes Filipinas, que ainda vigoravam, por exemplo, com relacdo as
corporacbes, ao escravismo e ao direito de voto; como também com a
ampliacdo das liberdades individuais préprias da ordem liberal.

Mas, desconheceu os conflitos sociais, cuja regulamentacdo, pelo
Congresso Nacional, iria se tornar uma exigéncia politica crescente durante a
Republica Velha, especialmente por influéncia dos positivistas. Isso decorria do
acirramento das contradicdes entre a propria ordem liberal, que propiciava o
dominio das oligarquias paulistas e mineiras e as exigéncias da intervencéo e
regulamentacdo estatal suscitadas pelo processo de implantacdo da
industrializagdo. De um lado, tratava-se de regular a institucionalidade da
mercantilizacdo da forca de trabalho dos ex-escravos e, principalmente,
imigrantes; de outro, os efeitos decorrentes da incapacidade econémica, que a
instauracdo do capitalismo industrial brasileiro revelou, de inclusdo das amplas
massas de ex-escravos, expulsos do campo que, por isso, comegavam entao a
se aglomerar nas periferias urbanas, originando as favelas; e dos imigrantes,
especialmente na agricultura, em condicbes sociais precarias. Todos
geralmente analfabetos ou estrangeiros e, portanto, néo eleitores.

Embora essa Constituicdo tenha sido omissa quanto aos direitos sociais,
no entanto, foi sob sua vigéncia que comecaram a ser implementados, embora
por meio de leis ordinarias e decretos; antes, portanto, da Constituicdo de
1934, um indicio de que os fatores determinantes de sua geracéo ja operavam
material e institucionalmente durante a Republica Velha, em um processo que

configurou a Carta getulista como o apice da institucionalizacdo da ordem
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juridica do capitalismo industrial. Assim, foi decretada a descriminalizacdo da
greve, seguida de leis sobre a jornada de trabalho, férias e acidentes do
trabalho. Como veremos a seguir, foi também nesse periodo que foi proposto,
na Comissao de Legislacdo Social da Camara, o projeto de lei do Codigo de
Trabalho do deputado Mauricio de Lacerda, a adeséo do pais a OIT (Tratado
de Versailhes), a sindicalizacao rural, a Lei El6i Chaves previdenciaria de 1923,
o Cddigo de Menores de 1927 com dispositivos, entre outros, sobre o trabalho
dos menores de 18 anos, a criagdo do Conselho Nacional do Trabalho e do
Departamento Nacional do Trabalho e, ainda, a federalizacdo da legislacdo
trabalhista, por meio da atribuicdo da competéncia exclusiva da Unido (Emenda
Constitucional de 1926).

Além disso, a garantia e o fortalecimento dos direitos civis e politicos
foram uns dos fatores que asseguram, aos trabalhadores, classe média e
setores corporativistas, durante a Republica Velha, a legitimidade para a
reivindicagcdo dos direitos sociais. Por exemplo, o direito de greve. Embora de
natureza coletiva e social, tinha fundamentos apenas no direito civil, sob a oGtica
da concepcao liberal de regulacdo dos interesses privados pelas relacdes
contratuais, assente no principio da liberdade das partes, ao assegurar aos
trabalhadores o direito de se recusar a cumprir o contrato de trabalho (LAFER,
1995, p.201). Mas isso foi suficiente para que, ainda durante o governo
imperial, fosse baixado o Decreto n. 1.162 de 12/02/1890, o qual derrogou a
tipificacdo da greve como ilicito penal e manteve como crimes apenas 0sS
ilicitos praticados no desenrolar do movimento. Também a liberdade de
imprensa e o direito de associacao, tipicamente civis, viabilizaram a divulgacao
e a organizacdo das demandas sociais.

Isto porque a relativa inefetividade dos direitos civis e politicos
extremava a contradicdo de sua instituicdo formal (igualdade formal), seja nos
procedimentos eleitorais (voto de cabresto, por exemplo), seja na repressao
dos conflitos sociais, sobretudo os que manifestavam as demandas especificas
resultantes da questéo social, na realidade tratada como questéo de policia. Na
Republica Velha, o Estado liberal, j& organizado sob os principios republicanos

e impedido de intervir na autorregulacdo do mercado de trabalho, omitia-se de
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intervir na questdo social; uma limitacdo que, nas fabricas, ndo podia impedir a
deflagracdo de greves, a publicacéo de jornais, folhetos e boletins operérios e
as reivindicacdes, no Congresso Nacional, dos discursos parlamentares,
inclusive de socialistas, por crescentes demandas pela intervencdo estatal de
institucionalizag&o dos direitos sociais.

No entanto, superada a contradicdo anterior, uma nova contradicao
emergiu no processo institucional dai decorrente. De fato, o reconhecimento
dos direitos sociais, instituidos por Getulio Vargas, limitou-se aos trabalhadores
sob vinculo empregaticio (direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais).
Redundou, assim, em manter a margem da institucionalidade do Estado
Social as imensas parcelas da populacdo que estavam excluidas do mercado
de trabalho; e que continuaram a se congestionar nas periferias urbanas e nos
bairros pobres. Uma exclusdo, que permanecera na ordem constitucional
posterior a 1934, e somente na ConstituicAo de 1988 sera superada,
justamente pela instituicdo pioneira dos direitos sociais de natureza universal.
Universalidade que, entretanto, suscitara novos problemas, gerados por
contradicdes jA agora proprias da democracia participativa e que, nesta tese,
apenas enunciaremos.

Sob esses pressupostos, iniciamos a seguir a analise das correntes
politicas e das suas liderancas representativas dos respectivos interesses, no
Governo Provisoério e na Assembleia Nacional Constituinte, que prevaleceram
na instituicdo originaria desses direitos pela Constituicdo de 1934. Por isso
limitamo-nos, tdo somente, a examinar as leis, os fatos historicos pertinentes e
estas correntes participantes e relevantes, direta ou indiretamente, para
apreendermos a natureza juridico-politica dos direitos sociais, nessa fase

histérica.
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2.2. O processo de institucionalizacao dos direitos sociais

Na Republica Velha, a politca do café com leite expressava a
hegemonia no interior do Estado liberal, dos interesses das oligarquias rurais e
da economia da agroexportagdo. No entanto, iniciava-se a industrializacéo,
com a formacdo de amplas massas de trabalhadores e emergia ja a chamada
questdo social. Segundo Branddo (1972), o crescimento da populacéo
brasileira e, sobretudo, urbana, entre 1872 e 1920, foi vertiginoso.
Germinavam-se, entdo, novas relagbes sociais de producdo, proprias do
capitalismo industrial, mas em um quadro econdmico-politico atrasado, em que
as oligarquias eram ainda hegemoénicas, tendo na Constituicdo de 1891,
portanto, um regime juridico-politico que se revelava ambiguo e inadequado.

Nesse contexto, prevalecia de um lado o regime constitucional da velha
ordem que, por exemplo, assegurava aos Estados a competéncia para
regulamentarem sobre as relagdes de trabalho; mas, de outro, a emergéncia
dos novos conflitos, que passou a suscitar do Congresso Nacional a edi¢do de
leis infraconstitucionais, de natureza claramente social, denotativas da
intervencdo estatal federal no mundo do trabalho industrial, em contradicdo
com o espirito liberal de 1891 e o principio da autorregulacdo do mercado de
trabalho. A ordem legal era adequada as velhas relagdes da agro-exportacao,
gue assentava em principios meramente contratuais e privados das relacdes
de trabalho de cunho individual, entdo regidas pelo Codigo Civil de 1916.

Foram, alias, esses conflitos que impulsionaram o pensamento liberal a
se reformar, no sentido da protecdo social dos trabalhadores, sobretudo
manifestado pelo famoso discurso de Rui Barbosa, adiante citado. Em
resultado, durante a Republica Velha, face ao sucessivo esgotamento dessas
relacdes e da ordem juridica liberal de 1891, o Congresso Nacional, tentando
supera-las, passou a formular projetos de leis e a aprovar e editar leis, neste
sentido, que expomos a seqguir.

A instauragdo do capitalismo industrial, que se intensificou durante a
Primeira Grande Guerra (1914-1919), ao emergir crescente e

contraditoriamente face a velha ordem e se manifestar em sucessivos conflitos
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sociais, exigia uma nova ordem politico-constitucional, que lhe desse solucao
institucional; visto que o ordenamento meramente contratual e privatista do
Caodigo Civil, entdo aplicavel, ndo se adequava mais as exigéncias dos
pressupostos da entdo denominada legislacédo social. Para isso, foi instituida a
Comisséo de Legislagao Social, na Camara dos Deputados, em 1918.

Ao final dos anos 20, as forcas oligarquicas, embora fortes, ja ndo eram
hegemonicas no poder. Estavam debilitadas pelos fatores expostos. A questao
social exigia demandas por uma reforma institucional, consubstanciada na
garantia de leis sociais, sob o fundamento das desigualdades reais entre
trabalhadores e empresarios. Um exemplo paradigmatico a respeito é o
referido discurso de Rui Barbosa proferido na conferéncia de 20/03/1919, no
Teatro Lirico do Rio de Janeiro, quando reformulou o antigo liberalismo,
reivindicando que a questdo social tinha de ser resolvida por meio da
legislacéo social, porque o Codigo Civil era contratualista; sob a constatacao de
gue somente por meio dos contratos “o trabalho ndo conseguiria do capital”
pois “As relacdes de trabalho transcendiam a simples esfera do contrato entre
duas partes tornando-se uma questao que afeta a sociedade como um todo”
(PAIM, 1998, p.149). Enquanto Whashington Luis dissera que a questédo social
era caso de politica, agora se tornava uma questdo de ordem publica para
impedir excessos (Morais, 1978, p.210). Isso exigia a intervencdo do Estado
regulamentador, em nivel federal. Os proprios liberais, nessa fase, tiveram que
aceitar esse fato e agregar a concepc¢do individualista as teses do liberalismo
social, que concebiam como democracia social (PAIM, 1998, p. 165).

Mas o deputado socialista catélico Mauricio de Lacerda, integrante da
Comissédo Social do Congresso Nacional, criticava em Rui Barbosa as “meias
solugdes juridicas” que ndo atingiam “a concepc¢ao proprietaria e industrialista
das riquezas e (...) um certo temor supersticioso para sorte da democracia ante
o surto socialista”. (LACERDA, 1980, p.271) E denunciava, ainda, que o
interesse dos deputados em votar as leis sociais visava, sobretudo, os
trabalhadores das empresas estatais por motivos eleitoreiros, visto que
alfabetizados e nacionais. (50/51)
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O processo de mudanca, gerado pela alteragdo em andamento da
hegemonia de novas classes sociais, evidencia-se pelo crescente predominio
da producédo industrial, nas alteracbes da participacdo da agroindustria,
industria e comércio no PIB, no crescimento do nimero de estabelecimentos
industriais e do pessoal ocupado e salarios pagos (IPEADATA — 1908/1947 e
IBGE, 1957); e, portanto, das relagdes de formacao do empresariado industrial
e da classe operaria, sob a forma da instituicdo de direitos sociais especificos.

Nesse periodo, esses conflitos emergiram principalmente a partir das
greves de 1905, 1917 e 1919, entre outras, assim como o levante tenentista de
1922, por reformas, com reivindicagbes com base no Tratado de Versailhes,
por meio do qual os Estados ocidentais haviam se obrigado a instituir sistemas
de protecdo social. Em resposta a essas reivindicacdes e sob pressao dos
acontecimentos internacionais, como a revolugdo soviética de 1917 e a crise
econdmica internacional de 1929, o governo baixou o Decreto n. 979 de
06/01/1903, que regulou sobre a sindicalizacdo rural. (dirigida, de fato, a
colonizacéao agricola)

As primeiras normas surgiram para regular o trabalho no setor de
servigos, sobretudo nas ferrovias e portos, atividades de interesse da economia
da agroexportacdo, principalmente cafeeira. Com efeito, entre 1890 e 1919
foram prolatados os primeiros tratados internacionais sobre a regulacdo do
trabalho e, nos paises europeus, criados os Ministérios do Trabalho ou érgéos
similares, com servigos de fiscalizacdo dos locais de trabalho. A Organizacéo
Internacional do Trabalho - OIT havia sido criada em 1919, por forca do
Tratado de Versailhes.

No Brasil, o Decreto n. 1.313 de 17/01/1891 instituiu a inspec¢do do
trabalho, com a finalidade especifica de protecdo ao trabalho dos menores,
embora tenha ficado s6 no papel. Em seguida, os Decretos n. 3.550 de
10/10/1918 e 16.627 de 30/04/1923 criaram, respectivamente, o Departamento
Nacional do Trabalho e o Conselho Nacional do Trabalho, que também ficaram
ineficazes. De 1921 a 1930 a inspecédo do trabalho era competéncia do
Ministério da Agricultura e executada pelo Servico de Povoamento, assim

omissa com relacdo ao trabalho industrial. A ineficacia desses decretos revela
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apenas a forma por meio da qual o Estado liberal resistiu de fato a demanda
social, que somente com a revolucao getulista se institucionalizou.

Em 1907, o Congresso editou o Decreto Legislativo n. 1.637 de 05 de
janeiro, sobre a sindicalizacdo das profissdes, segundo 0s principios da
autonomia e pluralidade sindical; tanto que ja havia instituido a Comissao de
Legislacdo Social, em 1918 e, em seguida, o Brasil aderiu a Organizacdo
Internacional do Trabalho. Criou a primeira lei de acidentes do trabalho (Lei n.
3.742 de 15/01/1919), desmembrada do referido projeto de Codigo Nacional do
Trabalho, a Lei El6i Chaves, com os rudimentos da Previdéncia Social por
empresa (Lei n. 4.682 de 24/01/1923); o Conselho Nacional do Trabalho
(Decreto n. 16.027 de 30/04/1923), orgao consultivo e administrativo em
matéria trabalhista e previdenciaria e que, em 1946, viria a se transformar no
atual Tribunal Superior do Trabalho; a Lei n. 4.982 de 1925 sobre o direito de
férias de 15 dias; a Emenda Constitucional de 1926, que tornou privativa do
Congresso Nacional a competéncia para legislar sobre as relagdes de trabalho
(art. 34 item 28); e, ainda, o Codigo de Menores, promulgado pelo Decreto n.
17.943-A de 12/10/1927, que proibiu o trabalho a menores de 12 anos e, em
certos casos, de 18 anos de idade.

E consensual, portanto, que a demanda pela legislacdo social estava
presente antes da Revolucdo de 30. A necessidade da centralizacdo do poder
federal para assegurar os direitos sociais ja se anunciava como imprescindivel,
face a autonomia federativa dos Estados e ao conservadorismo dos poderes
regionais.

Tal fato denota que a instituicdo dos direitos sociais, ainda durante o
Governo Provisério e, principalmente, na Constituicdo de 1934, ndo decorreu
de uma concepcdao originéria, de cunho idealista, do Governo Provisério ou da
Assembleia Nacional Constituinte de 1933; mas dos conflitos do trabalho
gerados pela alteracdo dos quadros da economia agrario-exportadora em
direcdo da reordenacado das relacfes do capitalismo industrial. Tratava-se de
reconhecer, portanto, a existéncia de demandas sociopoliticas que
transcendiam os direitos individuais e que assentavam nas reivindicagoes

propriamente sociais, difusas e coletivas, tanto de trabalhadores como de
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empresarios; expressas, sobretudo, pelo reconhecimento da organizagdo
sindical operaria e patronal. Resultavam, assim, de um processo que, originado
rusticamente da Carta de 1824 e ampliado na Constituicdo de 1891,
assegurava crescentemente o direito da cidadania.

Os movimentos sociais, por todo o pais, especialmente a partir de 1917,
eram intensos e atuantes, com greves, violéncia, reivindicacdes, expulsao de
lideres estrangeiros e prisdes de toda ordem. Era forte também a critica liberal
a fraude e corrupcao eleitoral, que asseguravam, aos coronéis, a eleicdo dos
governadores e minavam a propria substancia do regime liberal.

Mas a superacao dessa situacdo, que gerou os direitos sociais classicos,
somente se deu, em parte, sob patrocinio do Governo Provisoério, a comecar
com o Cadigo Eleitoral de 24/02/32, com notaveis avancos nos direitos
politicos, tendo por fundamento, inclusive, a instituicio da Justica Eleitoral.
Esse cddigo revelou, além disso, que a concepcao politica getulista ndo era
liberal e, sim, corporativista, face a conciliacdo estatal de interesses sociais
contraditorios. Sob a otica dos direitos sociais, revelou a divergéncia do
getulismo com as correntes socioliberais. Para estas, a representacédo politica
devia ser de interesses individuais, por meio dos partidos politicos; ao passo
que o Cddigo continha dispositivos relativos a representacdo classista, de
cunho corporativista, sob a influéncia da Carta Del Lavoro italiana de 1927,
tanto que aprovada na Assembleia Nacional Constituinte contra o voto dos
liberais. Ao lado dos partidos, as associagbes de classe, legitimamente
constituidas, podiam igualmente desfrutar das mesmas prerrogativas politico-
partidarias, tanto em nivel federal quanto estadual e municipal. Getulio estava
assim comprometido com as reivindicacdes classistas.

Nos anos finais da Republica Velha havia uma grande efervescéncia
politica, intensas divergéncias, debates e manifestacdes populares. Surgiam
resisténcias acirradas. Organizaram-se movimentos politicos, que refletiam nao
somente as contradicdes entre as velhas e as novas forcas politicas, como
propunham solucgdes divergentes para resolvé-las.

Com relacdo aos direitos sociais, seu reconhecimento, no mérito, era

relativamente consensual, entre as forcas atuantes na Constituinte de 1933,
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que descrevemos a seguir. Porém, era justamente a forma de sua instituicdo
que era controversa, segundo as diversas correntes politicas, nos extremos, do
fascismo ao comunismo. Foi a solucdo getulista, que conciliou entre os velhos
interesses oligarquicos e os das novas classes. Dessa configuracao resultou o
corporativismo, manifestado ja durante o Governo Provisério, antes mesmo da
Assembleia Nacional Constituinte. Confirmou essa solu¢gdo também com a lei
de organizacéao sindical, adiante citada, que subsumiu os sindicatos operarios e
patronais ao Estado, por meio da arbitragem do Ministério do Trabalho, um
indicio de que as duas classes ndo se capacitavam a negociacdo direta. A
instituicdo da Justica do Trabalho, de natureza administrativa, igualmente, tanto
que excluida do Poder Judiciario e com representantes paritarios operarios e
patronais (juizes classistas), um resquicio corporativista que, sintomaticamente,
somente veio a ser derrogado pela Emenda Constitucional n. 24 de
09/12/1999, ja na vigéncia da Constituicao de 1988.

Essas forgas, que influenciaram na formacéo do Governo Provisério e
depois atuaram na Assembleia Nacional Constituinte, eram as seguintes:

a) Os positivistas da corrente ortodoxa, cuja influéncia vinha desde a
proclamacdo da Republica e propunham a adocdo da legislagdo social,
conforme a orientacdo de Augusto Comte de conciliacao entre trabalhadores e
patrées. Segundo Carvalho (2008), sua maior influéncia era gaudcha, tanto que
a constituicdo do Rio Grande ja havia incorporado varias ideias, a respeito.
Segundo Quirino e Montes (1987, p. 56):

“Ai se inscrevia também a influéncia dos homens trazidos por Vargas
do Rio Grande do Sul com a Revolucédo de 30 que, desde a criacao
do Ministério do Trabalho, logo apés esse movimento, demonstravam
constante preocupacdo com a “incorporacdo do proletariado a
sociedade”, sob visivel inspiracdo da Constituicdo de seu Estado, de
cunho positivista, e que desde os tempos de Borges de Medeiros, na

Republica Velha, fazia da questéo social um dos eixos fundamentais
da politica rio-grandense”.

Getulio e Lindolfo Collor, seu primeiro Ministro do Trabalho no Governo
Provisorio, eram gauchos. Este, em sua justificacdo da nova orientacdo

revoluciondria, mencionava explicitamente as diretrizes de Comte.
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b) Os tenentistas, refratarios a reconstitucionalizacdo, representados
principalmente por Juarez TaAvora. Entre os que apoiavam o0 movimento
getulista revolucionario também se destacavam Siqueira Campos, Estilac Leal,
Joéo Alberto Lins e Barros, Eduardo Gomes e Osvaldo Cordeiro de Farias.
Entretanto, ndo contavam com o apoio do Exército, que era legalista. Nas
eleicdes para a Assembleia Constituinte organizaram a Unido Civica Nacional,
com resultados apenas parciais. Sua influéncia foi basicamente politica,
sobretudo na elaboracdo do modelo do novo Estado. Segundo Raimundo
Faoro (1987, p.693), a espinha dorsal desse novo modelo foi o elemento
militar, pelo dinamismo dos tenentes. Mas Lindolfo Collor era contrario aos
tenentistas.

c) O Partido Comunista, fundado em 1922, ainda sem a lideranca de
Luis Carlos Prestes (a partir de 1934, ex-tenentista, nacionalista, de oposicéo
as oligarquias rurais e a favor da unicidade sindical). Teve seu registro eleitoral
negado pela Justica Eleitoral. Seu candidato a Assembleia Nacional
Constituinte, Cristiano Cordeiro, apesar de eleito, foi preso e impedido de tomar
posse.

d) O Partido Fascista Brasileiro, fundado em 1928, que defendia os
direitos sociais, 0 corporativismo estatal e o nacionalismo, fortalecido com a
filiacdo do jurista Francisco Campos, autor da Constituicdo de 1937, sob forte
influéncia de Plinio Salgado, fundador da Acéo Integralista Brasileira-AlIB.

e) A Igreja Catdlica, que atuava por meio da Liga Eleitoral Catélica-LEC,
com base nos debates do Centro Dom Vital, junto com os revolucionarios de
30, defendia o corporativismo e maior intervencao do governo na vida politica.

Era a favor da pluralidade sindical, que acabou aprovada pela
Constituicao de 1934, depois revogada pela Constituicao de 1937.

f) A Acéo Integralista Brasileira-AIB, fundada em 1932, em oposigéo ao
Governo Provisorio, durante a Assembleia Nacional Constituinte. Era a mais
expressiva organizacao politica de direita, ultranacionalista, defendia os direitos
sociais e o0 corporativismo, mas contra as greves, o comunismo e o liberalismo.

Tinha maior apoio entre as classes médias, latifundiarios e industriais, também
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entre membros do clero catélico, policia e Forcas Armadas. Seus principais
lideres eram Plinio Salgado e Gustavo Barroso.

g) As liderancas politicas democraticas e de esquerda, que mais tarde
vieram a fundar a Alianca Nacional Libertadora-ANL, em 1935 (incluindo o
PCB), em oposi¢do a AIB. Reproduziam o modelo das frentes populares que
entdo se formavam na Europa contra o fascismo e denunciavam que a
Revolucao de 30 tinha sido um engodo. Eram contra as elites, pelos direitos do
povo, a favor da reforma agraria e contra as multinacionais (nacionalismo).

Getulio Vargas e Julio Prestes disputaram as eleicdes de 01/03/1930
para a Presidéncia da Republica. Este ultimo, entdo presidente do Estado de
Sao Paulo, indicado pelas liderancas paulistas, foi vitorioso. Antes da extin¢céo
do mandato do Presidente Washington Luis, deu-se o0 assassinato do vice-
presidente Jodo Pessoa. Esse fato deslanchou a revolta getulista, em
24/10/1930. Getulio, apés a eleicao de Julio Prestes, havia se aproximado das
chefias oligarquicas mineiras, contrarias a perpetuidade de Sdo Paulo, que
entdo se desenhava. Tanto que um dos principais articuladores do golpe de 30
foi Antbnio Carlos Ribeiro de Andrade, presidente de Minas Gerais, precursor
da insubordinagéo. (PEREIRA e FARIA, 1998)

Getulio assumiu em 03/11/1930. Em seguida, tentou se desvencilhar
desse compromisso, por meio da lideran¢ca do mineiro Francisco Campos para
eliminar as velhas chefias oligarquicas mineiras. Esse jurista era avesso a
partidos politicos, parlamentos e demais formas de representacdo partidaria.
Em 1932, Getulio se desvencilhou dele também, ao aceitar seu pedido de
demisséo; mas voltou a recebé-lo para redigir a Constituicdo de 1937, estatuto

do golpe do Estado Novo

3. O Governo Provisoério de 1930

O Governo Provisorio, ao consolidar o processo de instituicdo dos

direitos sociais, tinha em vista a inclusdo social dos trabalhadores,

assegurando-lhes direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais, além de
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direito a saude e a educacao no ambito laboral, mas sem abranger as parcelas
da populacdo excluidas do mercado de trabalho. Getulio, antes um politico
tradicional formado nos quadros da velha oligarquia gaucha, tornou-se
centralizador e modernizador. O nacionalismo econdémico e a questdo social
marcaram sua transicdo de uma visdo agraria e oligarquica para a aliangca com
setores urbanos e operarios, por meio da alianca do PSD com o PTB, em nivel
nacional. Essa alianca persistiu até o golpe militar de 1964, mantendo a
estrutura corporativista sindical e previdenciaria, como veremos, acompanhada
da crescente ampliacdo dos direitos trabalhistas.

Segundo Araujo (2009), a Revolucao de 30 foi um marco referencial
para a entrada do Brasil no mundo capitalista de producdo. A acumulacdo do
capital no periodo anterior permitiu ao pais investir no mercado interno e na
producao industrial. Essa nova realidade passou a exigir a profissionalizacéo e
educacdo da mao de obra em condi¢des sociais compativeis de reproducéo
social; e, para tal, era imprescindivel a intervencdo estatal por meio de
investimentos diretos, por exemplo, no ensino primario gratuito, e indiretos
(direitos trabalhistas e previdenciarios, a cargo dos empregados e
empregadores). Travou-se, entdo, uma disputa econdmica e politica dos
interesses que buscavam romper com a ordem social oligarquica. Esta perdeu
a hegemonia, embora néo tenha sido extinta, com o processo de substituicdo
do modelo agréario exportador pelo modelo da substituicdo de importacdes.

A Revolucédo de 30 conciliou esses interesses, por meio da conciliagéo
entre os respectivos setores emergentes com os tradicionais. Tinha adotado
medidas de emergéncia para combater a crise internacional, como a compra e
gueima de café; mas também institucionalizou e subordinou os sindicatos ao
Ministério do Trabalho e, com isso, conteve os conflitos sociais. Nessa linha,
dissolveu o Congresso Nacional e instituiu o decreto-lei, como instrumento
juridico por meio do qual o Governo Provisorio passou a legislar, sem depender
de prévia aprovacdao legislativa.

Assim que assumiu o poder, baixou o Decreto n. 19.398 de 11/11/30
(conhecido como Lei Orgéanica do Governo Provisorio) (Planalto, 2009), o qual

expressou a ascendéncia de uma nova era no pais e marcou juridicamente o
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fim da Primeira Republica. Seus dispositivos de interesse para nossa tematica

sao:

Instituiu 0 Governo Provisorio, com atribuicdes acumuladas do Poder
Executivo e do Congresso Nacional, até que a Assembleia Nacional
Constituinte promulgasse a nova Constituigao (art. 1°);

Dissolveu o Congresso Nacional, as Assembleias legislativas estaduais,
as Camaras municipais e quaisquer outros o6rgdos legislativos e
deliberativos dos Estados, municipios e Distrito federal (art. 2°);

Manteve em vigor a Constituicdo Federal de 1891 e as constituicoes
estaduais, porém com as modificacbes e restricbes da citada Lei
Organica e dos decretos regulamentadores (art. 4°);

Suspendeu as garantias constitucionais e retirou do Judiciario a
competéncia para julgar os atos do Governo Provisorio e dos
interventores federais nos Estados, quando praticados de acordo com o
decreto, embora mantendo o habeas corpus, no art. 5°, apenas para 0s
crimes comuns (originariamente instituido pela Constituicdo de 1891,
COmMo Vvimos);

Manteve em vigor a legislacdo infraconstitucional, mas quando nao
contraria aos atos do Governo Provisério (art. 6°), com a reserva do
direito de anular ou restringir os direitos do funcionalismo publico
resultantes de nomeacdes, aposentadorias, jubilacdes, disponibilidade,
pensdes ou subvencbBes e os atos relativos a emprego ou a oficios
publicos, inclusive da magistratura, Ministério Publico e oficios da
Justica em geral (art. 8°). Com isso, iniciou a reforma da maquina
estatal, para profissionalizar o exercicio dos cargos e funcdes publicas.
Esse dispositivo j& anunciava o teor do art. 170 da Constituicdo de 1934,
adiante comentado;

Manteve a autonomia financeira dos Estados;

Declarou a nomeacdo de interventores federais em cada Estado, com
poderes delegados, (salvo para 0s ja organizados, em que 0S
respectivos presidentes ficaram investidos dos mesmos poderes),

devendo estes nomear os prefeitos (art. 11°).
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A oligarquia cafeeira paulista perdeu, assim, a influéncia politica de que
desfrutava na Republica Velha.

Criadas tais condicbes de governabilidade, o Governo Provisorio
manifestou, desde logo, a instituicdo dos direitos sociais como uma de suas
metas, que a Assembleia Nacional Constituinte e a promulgacdo da
Constituicdo de 1934 apenas viriam a legitimar, no essencial; embora néo
totalmente, como foi 0 caso da instituicdo da pluralidade sindical, claramente
contraria a orientacdo do governo pela unicidade sindical. E também a reforma
do Estado, com novas instituicdes. Nesse sentido, desde logo, baixou uma
série de decretos.

O Decreto n. 19.433 de 26/11/1930 criou o Ministério do Trabalho,
Indastria e Comércio, nomeando Lindolfo Collor como ministro, nessa data
(pelo Decreto n. 19.667 de 04/02/1931 instituiu sua organizacao,
pormenorizadamente). Deve-se lembrar que a competéncia para legislar sobre
o trabalho, assim como a saude e educacdo dos trabalhadores, que era dos
Estados, havia passado a ser federal com a reforma constitucional de 1926,
como vimos e assim explicitada (CUNHA, 1963, p.50):

“(...) a legislacdo do trabalho, como a de educacdo e saude, tinham
sido deixadas aos Estados. O trabalho era, fundamentalmente,
agricola, e Sao Paulo, detentor da riqueza agricola maxima, impusera
a Nagéo o principio de que as questfes trabalhistas permaneceriam
no plano da competéncia estadual. A exigéncia de um Ministério
Nacional de Trabalho, encarregado ndo s6 de aplicar a
regulamentacdo legal dessa atividade, como de promover a
organizacao sindical dos trabalhadores e patrdes, parte inicialmente
dos lideres politicos nordestinos, apoiados pelo grupo tenentista. E
assim que o Decreto n. 19.495 de 17/12/1930, quando a revolugéo so

contava poucos dias de vitdria, cria 0 Ministério do Trabalho, Industria
e Comércio.”

Em decorréncia, Lindolfo Collor logo promoveu alteragbes radicais na
organizacdo do trabalho, na institucionalizacdo dos sindicatos e nos direitos
trabalhistas e sindicais, que vieram a ser instituidos pelo Decreto n. 19.770 de
19/03/1931, mais tarde incorporados a CLT. (Decreto-Lei n. 5.452 de
01/05/1943)

Era do Partido Republicano gaucho, ligado a Borges de Medeiros. Foi
deputado no Rio Grande do Sul, condenava o levante tenentista e integrou a
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Alianca Liberal. Redigiu um manifesto, que langou o nome de Getulio para as
eleicdes presidenciais de 1930. Com a derrota eleitoral, participou do levante
revolucionario getulista, encarregado do apoio militar, e negociou, apos a
deposicdo de Washington Luis, a transferéncia do poder para Getulio.

Sua demissdo do Governo Provisorio, em 04/04/1932, decorreu da
discordancia com o papel nele exercido pelos tenentistas e pelos rumos
tomados pelo autoritarismo. Voltou a Porto Alegre, quando defendeu a volta do
regime constitucional. Envolveu-se com a Revolucdo Constitucionalista paulista
de 1932 e, com a derrota desta, exilou-se na Argentina. Anistiado, voltou ao
Brasil em 1934, quando tentou, sem sucesso, eleger-se para a Assembleia
Constituinte. No final de 1936, apoiou a candidatura presidencial do governador
paulista Armando Sales de Oliveira as eleicdes previstas para janeiro de 1938,
frustradas pelo golpe de 1937. Foi preso em 1938, durante o Estado Novo,
acusado de conspiracao.

O Governo Provisério, em defesa da integracdo social da populacdo
trabalhadora brasileira, baixou o Decreto n. 19.482 de 12/12/1930, segundo o
qual entre os trabalhadores contratados pelas empresas, pelo menos dois
tercos deviam ser brasileiros. A denominada lei dos dois tergos veio a ser o art.
135 da Constituicdo de 1934.

Por meio do Decreto n. 19.770 de 19/03/1931, com a assessoria do
famoso jurista Evaristo de Moraes Filho e outros, regulamentou sobre a
sindicalizacao das “classes patronais e operarias” (Planalto, 2009), nos termos
que vieram posteriormente a ser incluidos na CLT de 1943, até a Constituicdo
de 1988, segundo o principio da unicidade da organizacdo sindical,
condicionada ao prévio reconhecimento pelo Ministério do Trabalho, como
orgdos de colaboracdo com o Poder Publico; mas, em compensacéo, com a
instituicdo dos direitos sociais.

Criou a entdo denominada carteira profissional (Decreto n. 21.175 de
21/03/1932), como garantia da formalizacdo do emprego, por meio do registro
do contrato de trabalho pelos empregadores, para todos os trabalhadores com
16 ou mais anos de idade e, também, como condi¢do para a sindicalizacdo

(Decreto n. 24.694) e para os direitos previdenciarios. Regulamentou sobre o



67

horario de trabalho dos comerciarios (Decreto n. 21.186 de 22/03/1932),
industriarios (Decreto n. 21.364 de 04/05/1932); as Comissfes Mistas de
Conciliacdo, de natureza administrativa e paritaria, compostas de
representantes de empregadores e empregados, para resolverem conflitos de
natureza coletiva ou sindical (Decreto n. 21.396 de 12/05/1932); sobre o
trabalho da mulher, com a garantia de igualdade salarial com os homens, a
proibicdo de trabalho insalubre e perigoso, licenca-gestante de quatro semanas
antes e depois do parto, obrigatoriedade de creche no local de trabalho e
proibicdo de despedida injustificada da trabalhadora gravida (Decreto n.
21.417-A de 17/05/1932); instituiu as Juntas de Conciliacdo e Julgamento,
também de natureza administrativa e paritaria, para resolverem conflitos
trabalhistas de natureza individual (Decreto n. 22.132 de 25/11/1932); o horério
de trabalho dos bancarios (Decreto n. 23.322 de 03/11/1933) e dos
telegrafistas e similares (Decreto n. 24.634 de 10/07/1934). No mesmo dia
decretou a importante Lei dos Acidentes do Trabalho (Decreto n. 24.637 de
10/07/1934).

Instituiu 0o Cddigo Eleitoral (Decreto n. 21.207 de 28/03/1932), com
grandes avancgos, se comparado com os dispositivos eleitorais da Constituicdo
de 1891. Criou a Justica Eleitoral e instituiu também o voto secreto. Assegurou
o voto feminino, segundo a mesma légica dos direitos sociais classicos, ao
exigir gue a mulher fosse alfabetizada e trabalhadora.

Nesse interim, face a demissdo de Lindolfo Collor, Getdlio nomeou
Joaquim Pedro Salgado Filho, em 06/04/1932, para o Ministério do Trabalho.

No entanto, a vacancia de uma norma constitucional provocava conflitos
entre os interesses sociopoliticos dominantes, sem referéncias institucionais
que demarcassem o0s respectivos limites de acgBes politicas. (Mendonca e
Vlach, 2009) A oligarquia paulista, com a perda de sua hegemonia no interior
das elites dominantes, revoltou-se com o apoio de Mato Grosso do Sul, Minas
Gerais e Rio Grande do Sul, velhos politicos do PRP e do Partido Democratico,
que se fundiram e formaram a Frente Unica Paulista-FUP, sob o lema da
vacancia constitucional, a convocacado de eleicoes e o fim do Governo

Provisorio. A Revolucdo Constitucionalista foi deflagrada em julho de 1932,
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pelo ex-candidato Julio Prestes, com o apoio do interventor Pedro de Toledo.
Entretanto, em Minas Gerais, o governador Olegario Maciel e, no Rio Grande
do Sul, o interventor Flores da Cunha, mudaram de posicdo e isolaram S&o
Paulo. Com isso, a Frente Unica rachou. Getdlio, no entanto, ja4 havia
convocado as elei¢bes para a Assembleia Nacional Constituinte.

Em seguida, com o Decreto n. 21.402 de 14/05/1932 (anterior a
Revolucdo Constitucionalista), fixou para um ano depois as eleicdes para a
Assembleia Nacional Constituinte e criou uma Comissdo Constitucional,
conhecida como Comissdo do Itamarati, com a tarefa de elaborar um
anteprojeto do novo texto constitucional. Dela, fizeram parte figuras destacadas
do mundo politico e juridico, sendo os mais eminentes Afranio Melo Franco,
Osvaldo Aranha, Carlos Maximiliano, José Ameérico de Almeida, Temistocles
Cavalcanti, Jodo Mangabeira e o general Gois Monteiro, todos mais ou menos
identificados com os ideais revolucionarios. A reunido dessa Comissao,
realizada em 16/11/1933, elegeu Carlos Maximiliano para Presidente, Levi
Carneiro (Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil-
OAB, representante das profissdes liberais), para Vice-Presidente e Raul
Fernandes (conselheiro da OAB), para relator geral. O Instituto dos Advogados
Brasileiros participou incisivamente, face a organizacao ainda incipiente da
OAB. A Comissao, presidida pelo Ministro da Justica e Negdcios Interiores,
fixou a data das elei¢cdes para a Assembleia Nacional Constituinte em 03/05/33,
declarada feriado nacional.

Convocou a Assembleia Nacional Constituinte (Decreto n. 22.621 de
05/04/33), aprovou seu regimento interno e prefixou o numero de deputados
constituintes. Estabeleceu que seria integrada por 214 deputados
representativos dos Estados, em namero proporcional a respectiva populacéo e
40 classistas eleitos pelos sindicatos, associacfes profissionais e funcionérios
publicos (art. 3°) (embora constem 242 na parte final da Carta, que a
assinaram). O numero dos classistas era o0 previsto no art. 42 do Caddigo
Eleitoral, em uma composicdo similar ao da Itdlia de Mussolini. A
representacdo classista era de um quinto, eleito indiretamente, metade pelos

sindicatos operarios e a outra de sindicatos patronais, de deputados eleitos por
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delegados indicados pelas entidades sindicais e organizagbes profissionais,
reconhecidas pelo Ministério do Trabalho, referentes a quatro setores: a)
lavoura e pecuaria; b) industria, comércio e transportes; c) profissionais liberais;
d) funcionarios publicos. Esses deputados eram 20, representando o0s
empregados, entre eles 2 representantes dos funcionarios publicos; e 20,
representando os empregadores, neles incluidos 3 representantes dos
profissionais liberais.

Pelo Decreto n. 22.627 de 07/04/1933 aprovou as instrucbes para a
realizacdo das elei¢des ja expedidas para a Assembleia, pelo Tribunal Superior
Eleitoral, com base no Cdédigo Eleitoral. Apos fixar o nimero e estabelecer o
modo de escolha dos representantes das associacdes profissionais que
participariam da Assembleia (Decreto n. 22.653 de 20/04/1933), por meio do
Decreto n. 23.102 de 19/08/1933, convocou-a e definiu a data de 15/11/1933
para sua instalagéo.

Getulio, com a finalidade de liderar a Assembleia Constituinte, promoveu
a formacédo de partidos organizados pelos interventores, integrando-os em um
programa politico no minimo coincidente com o projeto constitucional elaborado
pela referida Comissao. Nesse interim, o registro eleitoral do PCB foi negado.

As elei¢cdes deixaram clara a vitoria dos grupos politicos regionais. Dois
meses depois, as entidades de classe indicaram os deputados classistas.

A Assembleia teria sido convocada por Getulio para por panos guentes
nos conflitos sociais. Visava dar maior poder de participacdo as camadas
populares, mas a exclusdo dos analfabetos com relacdo a direito de voto,
assegurou, apenas, a participacao das classes médias urbanas, vez que a dos

trabalhadores ja estava assegurada pelos deputados classistas.

4. A Assembleia Nacional Constituinte de 1933

A composicdo politica da Assembleia refletiu as transformacdes

econdmicas e sociais pelas quais passava o pais. Foi inovadora, no entanto, ao

registrar a presenca feminina, a médica paulista Carlota Pereira de Queir0s; e a
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primeira e Unica em que houve representacdo classista, como um meio
inovador da participacdo da populagéo, vinculada a esfera do trabalho. Mas,
igualmente, como uma forma de superar o liberalismo da Republica Velha,
assente no sufragio universal, que havia se transformado em instrumento de
fraudes eleitorais e do dominio dos coronéis.

A formacgéo da bancada do governo ficou a cargo do Ministro da Justica
Antunes Maciel, que atuou principalmente junto aos grupos oligarquicos, em
busca de apoio. Os classistas apoiavam integralmente o governo, face a
institucionalizacdo dos sindicatos, pouco antes, por Salgado Filho. Sob a
influéncia tenentista, tinha também o apoio de Pedro Ernesto, interventor do
Distrito Federal (RJ), que criara o Partido Autonomista; e de Lima Cavalcanti,
interventor em Pernambuco, que criara o Partido Social Democrético. Nos
Estados mais distantes da influéncia tenentista, os grupos politicos haviam
promovido a formag&o de novas frentes ou partidos regionais. Em S&o Paulo, o
Partido Democratico (contra a politica do café com leite), o Partido Republicano
Paulista, a Associacdo Comercial, a Liga Eleitoral Catolica e a Federacédo dos
Voluntarios uniram-se na Chapa Unica por S&o Paulo Unido. No Rio Grande
do Sul, Flores da Cunha organizou o Partido Republicano Liberal, com o apoio
dos coronéis do interior. Em Minas Gerais, Gustavo Capanema e Antdnio
Carlos de Andrade fundaram o Partido Progressista Mineiro, que se
contrapunha a Artur Bernardes e ao Partido Republicano desse Estado.

Os maiores colégios eleitorais eram os de Minas Gerais com 37
deputados e S&o Paulo com 22.

Nos principais Estados, foram eleitos por S&o Paulo, 22 deputados,
sendo 17 da frente integrada pelo Partido Republicano Paulista, Partido
Democratico e Liga Eleitoral Catdlica; 3 do Partido Socialista Brasileiro e 2 do
Partido da Lavoura (ligado ao interventor Waldomiro Lima); por Minas Gerais
31 deputados do Partido Progressista e 6 do velho Partido Republicano
Mineiro; pelo Rio Grande do Sul, 13 do Partido Republicano Liberal e mais 3 da
Frente Unida Gaucha (Partido Republicano, Partido Libertador e Liga Eleitoral
Catdlica, um de cada); em Pernambuco, foram eleitos 17 deputados, sendo 15

do Partido Social Democrético, 1 avulso e 1 do Partido Republicano Social.
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Dessa forma, predominavam na Assembleia, em termos numeéricos, 0s
lideres das oligarquias regionais, vencedores das elei¢cdes, o que nao significa
que também tenham sido sempre vitoriosos em suas propostas na Assembleia,
face as negociacfes e coalizbes. De fato, no Rio Grande do Sul, Flores da
Cunha elegeu uma grande bancada; em Minas Gerais 0 governador Olegério
Maciel também; em S&o Paulo predominou a Frente Unica. Os tenentes,
apesar de ocuparem cargos importantes no Governo Provisorio, néo
conseguiram eleger grande numero de deputados.

A Assembleia foi aberta em 15/11/33, presidida por Antdnio Carlos
Ribeiro de Andrada, tendo como base, para discusséo e elaboracédo do texto
constitucional, o projeto da Comissao Constitucional. Durante seus trabalhos,
em busca da conciliacdo de interesses, houve intensa articulacdo e disputa
politica entre o centralismo do governo e 0S grupos que representavam
interesses regionais. Os Estados do norte e nordeste, mais fracos politica e
economicamente e mais dependentes do governo federal, defendiam a
centralizacdo; os Estados do centro-sul, mais autonomia dos Estados.

O governo lutava para incorporar o conjunto de mudancas, que
implementava por decreto, no campo social, politico e econdmico. Suas
posicbes eram defendidas pelas liderancas tenentistas eleitas. A Igreja
Catolica, como vimos, defendia maior intervencdo do governo na vida politica
do pais e o corporativismo. Os grupos oligarquicos defendiam um papel de
relevo para os Estados, com mais autonomia. As manifestacbes populares e
dos jornais foram reduzidas, sem acesso aos trabalhos constituintes, entre
outros motivos porgue vigorou a censura a imprensa durante todo o periodo
respectivo. O integralismo, nascido logo ap6s a Revolugdo Constitucionalista
de 1932, contra o comunismo e a social democracia, propunha o Estado
integral, versao brasileira do ideério fascista europeu.

Os Ministros do Governo Provisorio tinham direito de voz, mas sem
direito a voto. O Ministro Salgado Filho atuou nessas condicbes até
25/07/1934, quando se demitiu e foi substituido por Agamenon Magalhdes, no
Ministério do Trabalho, empossado em 26/07/1934, mantendo intensa atividade
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nos trabalhos da Assembleia, com importante influéncia. Permaneceu nesse
cargo até 25/11/1937, quando foi substituido por Valdemar Falcéo.

Agamenon Magalhées, politico habil, havia aderido a Alianca Liberal,
para apoiar Getulio nas eleicbes de 1930. Ajudou a articular, em Pernambuco,
a formacdo do Partido Social Democrata, de sustentagdo do Governo
Provisorio, pelo qual se elegeu deputado constituinte. Na Assembleia, alinhou-
se com os parlamentaristas contra a orientacdo do governo. Apoiou a
instituicdo da Justica do Trabalho, a ampliacdo da rede de apoio aos
trabalhadores urbanos e cooptou os sindicatos para combater o comunismo,
principalmente apés a Intentona de 1935. Para isso, defendia a intensificacéo
do controle sindical e 0 aceno com novas leis sociais. Ao lado da criagdo dos
chamados sindicatos fantasmas (sindicatos de carimbo), leais ao governo,
promoveu a intervencdo em grande numero de sindicatos de oposi¢ao. A partir
de abril de 1935, com a aprovacdo da Lei de Seguranca Nacional, pelo
Congresso, deu carta branca ao governo para combater os subversivos. Sua
politica intervencionista recebeu novo impulso reacionario, que se prolongou
até a década de 1940, em pleno Estado Novo (FGV/CPDOC,2009). Em 1937,
apos a demissdo de Vicente Rao, passou a acumular a funcédo da Pasta da
Justica. Aliado fiel de Getulio, entrou em choque com o interventor
pernambucano Lima Cavalcanti, que tendia a apoiar o oposicionista Armando
de Sales Oliveira, para a sucessao presidencial de 1938. Por isso, em
26/11/1937, apos a decretagdo do Estado Novo, foi nomeado interventor em
Pernambuco, onde era lider do PSD. Nesse cargo, misto de populismo e
centralizacdo, defendia uma politica de paz e harmonia social. Muito criticado
por sua feroz perseguicdo aos criticos oposicionistas, aos comunistas, as
prostitutas, a cultura afro-brasileira, aos vadios e aos homossexuais, combateu
0 cangaco e 0s mocambos, embora tenha construido milhares de casas para a
populacao pobre.

A composicao das bancadas estaduais, na Constituinte, em geral era
heterogénea, em decorréncia do sufragio proporcional, que facilitou a
representacdo de diferentes partidos regionais, inclusive os de menor peso

eleitoral. A quase totalidade deles gravitava em torno do Governo Provisorio,
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embora com conflitos nas respectivas circunscricdes. O Governo, que havia
declarado inelegiveis os adversérios de véspera, contava assim com o decisivo
apoio para os atos estritamente politicos, como viria a ser a eleicdo do
presidente da Republica. Contava, ainda, com as bancadas profissionais,
cooptadas pelos proprios 6rgdos governamentais, sobretudo o Ministério do
Trabalho. Durante os debates da Constituinte, em face de temas juridicos ou
técnicos que afloravam, um a um, em cada capitulo do projeto de Constituicéo,
armavam-se a todo pretexto arduas e especiosas controvérsias, somente
deliberadas pela aprovacdo ou rejeicdo das emendas de plenario. Mas, a
medida que se desenvolviam os trabalhos, vieram a se definir, aparentemente
sem conotacbes partidarias, duas correntes, ambas numerosas: uma
conservadora, na conjun¢do das bancadas majoritarias de Sao Paulo, Minas,
Bahia, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul; e outra reformadora, formada pelos
Estados de menor influéncia e pelas minorias existentes nos grandes Estados,
bem como setores parciais da representacao classista.

A primeira corrente tendia a revisdo da Carta de 1891 e, por isso,
conservou, 0 quanto possivel, a estrutura herdada dos convencionais de
Filadélfia. A segunda, por uma reforma profunda, em nome das frustracdes
provindas da contradicdo entre os compromissos enfaticos do regime de 1891
e sua impune desfiguracdo, inspirados por varios estudiosos, entre eles o
paradigmatico Alberto Torres, em prol do antiliberalismo e da democracia
social. Suas teses, em O Problema Nacional Brasileiro (TORRES, 1982),
editadas em 1914, despertaram a admiracdo quase sectaria da mocidade
militar que, vencida nas insurreicbes de 1922 e 1924, concorreu ativamente
para a vitoria do movimento de 1930 e passara a se interessar, no Clube 3 de
Outubro, por novos temas ou pela correcdo de excessos, arbitrariedades e
artimanhas, tao reprovados pela opinido comum quanto enraizados na area
dos negocios publicos. O radicalismo dos conservadores, intérpretes oficiais do
situacionismo perdurou até a ultima e definitiva votacdo do substitutivo da
Comisséo dos 26, quando se consideraram as emendas de plenario por via de
destagues regimentais. No impasse, os lideres dos grandes Estados

resolveram convidar os reformadores para reunides sucessivas nos dias
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seguintes, a fim de acertarem, por meio de expedientes regimentais,
posicionamentos comuns. Desse acerto e daquele reexame se deveu o texto
consensual que se promulgaria, especialmente a unicameralidade do
Legislativo, exercido pela Camara dos Deputados com a colaboracdo do
Conselho Federal, denominacao esta que foi substituida, ao apagar das luzes,
por Senado, a titulo de emenda de redacao; e a incumbéncia do Senado de
promover a coordenacdo dos poderes federais entre si, manter a continuidade
administrativa, velar pela Constituicdo, colaborar na feitura das leis (em casos
restritos) e praticar os demais atos de sua competéncia (arts. 88 a 94 da
Constituicdo de 1934). Da corrente vencida partiu a ideia, defendida por
Clemente Mariani, de indicar, como 6rgdos de cooperacdo nas atividades
governamentais, o Ministério Publico e o Tribunal de Contas; aos quais foram

acrescidos os conselhos técnicos, estes por iniciativa da corrente reformadora.

5. O Estado Social Corporativista - A Constituicdo de 1934

“Com a Constituicdo de 1934 chega-se a fase que mais de perto nos
interessa, porquanto nela se insere a penetracdo de uma nova
corrente de principios, até entdo ignorados do direito constitucional
positivo vigente no Pais. Esses principios consagravam um
pensamento diferente em matéria de direitos fundamentais da pessoa
humana, a saber, faziam ressaltar o aspecto social, sem duavida,
grandemente descurado pelas Constituicdes precedentes. O social ai
assinalava a presenca e a influéncia do modelo de Weimar numa
variagdo substancial de orientagdo e de rumos para o0
constitucionalismo brasileiro.” (BONAVIDES, 2009, p.366)

A Constituicdo da Republica Nova (como era denominada) foi
promulgada em 16/07/1934. Em seu Preambulo declarou, de forma inovadora,
gue visava instituir o bem-estar social e econdémico.

Com efeito, reformulou profundamente a organizacdo politica da
Republica Velha, instituindo um modelo de Estado que atendia aos varios
interesses em conflito, inclusive o tenentismo nacionalista, mas sem descartar
as oligarquias e o integralismo, de cuja ideologia decorreu a subordinagéo dos
sindicatos ao Governo, os interesses dos militares, da classe média urbana e

dos industriais, na articulacdo do poder. Correspondeu a uma alteracdo da
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fracdo hegemonica da classe dominante, que era a oligarquia cafeeira, cuja
elite dirigente teve de se amoldar aos interesses dos referidos setores.
(AMPAR, 2009) A hegemonia agroexportadora passou a se conciliar ou mesmo
se submeter aos interesses dos referidos setores no aparelho do Estado.
Segundo Arruda e Caldeira (1986), o corporativismo manifestava-se pela busca
conciliatéria de Getulio apoiando-se nos trabalhadores por meio da legislagcédo
social. Mas, por isso, fora das relacdes propriamente capitalistas, deixou de
lado os rurais, os domésticos e as grandes parcelas da populacdo sem
emprego formal.

Foi eclética, uma mistura de principios liberais, autoritarios e
corporativistas.

Delimitou o mandato dos senadores para oito anos, sendo dois
senadores por Estado-membro. Atribuiu status constitucional & Justica Eleitoral
(art. 82 e sgts), o voto secreto, obrigatorio para maiores de 18 anos de idade
(até entdo, conforme o art.70 da Constituicdo de 1891, de 21 anos), mas
manteve a exclusdo de voto dos analfabetos, mendigos, soldados de pré e
religiosos confessionais (art. 52 81°). Assegurou o0s direitos civis (art. 113).
Inovou com a instituicdo do voto feminino, ja assegurado pelo Cédigo Eleitoral
de 1932. Ampliou a cidadania e reconheceu os direitos da populacdo a
educacdo, ao trabalho, & saude e a cultura, embora abstratamente, sem
organicidade que pudesse viabiliza-los. Criou um capitulo novo relativo a
familia, por pressdo da bancada catodlica e dessa forma, oficializou, ainda, o
casamento religioso com efeitos civis. Restabeleceu e ampliou as franquias
liberais, até entdo suspensas, em parte, pelo Governo Provisério, ao assegurar
0os marcos fundamentais dos direitos civis e das liberdades democraticas.
Incorporou o principio da autonomia dos municipios, instituido pela Emenda
Constitucional de 1926, (art. 7° inciso | alinea d e art. 13), embora os excluindo
da Unido. (art. 1°) Além de manter o habeas corpus (que era, até entdo, o Unico
meio processual de defesa dos direitos e liberdades individuais, contra o
arbitrio estatal, mas agora especificamente contra atos atentérios da liberdade
de locomocao), instituiu inovadoramente a acdo de mandado de seguranca

(art. 113 item 33), contra os atos arbitrarios das autoridades publicas que
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atentassem contra direito individual certo e incontestavel. Concedeu anistia
ampla a todos os que tivessem cometido crimes politicos. (art. 19 das
Disposi¢cdes Transitorias) Estabeleceu que a primeira eleicdo presidencial seria
indireta, pelo voto dos membros da Assembleia Constituinte, mas as seguintes
pelo voto direto.

Promulgada a Constituicdo em 17/07/1934, Getulio foi eleito no dia
seguinte, por 175 votos contra 71, estes ultimos dados aos demais candidatos.
A saber: 59 para o velho caudilho Borges de Medeiros, 2 para o almirante
Protégenes Guimaraes (Ministro da Marinha), 4 para o general Goes Monteiro
(Ministro da Guerra) e 8 votos isolados; embora essa divisdo, no interior das
Forcas Armadas, fosse aparente, apenas para fazer numero, para legitimar a
eleicdo de Getulio para um mandado que iria até 03/05/1938, quando, entéo,
seriam convocadas elei¢des diretas. Posteriormente, realizaram-se as elei¢cdes
para as assembleias constituintes estaduais, bem como para a nova Camara
Federal e Senado. Em seguida, os governadores foram eleitos pelas proprias
assembleias estaduais, indiretamente.

A questdo social assumiu grande importancia em seu texto, com a
instituicdo dos direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais. Além de
proclamar os direitos e as garantias individuais, instituiu a primeira
manifestacdo dos direitos sociais, ao reconhecer e regular o conflito entre o
capital e o trabalho, de forma inovadora, no Titulo IV “Da Ordem Econémica e
Social,” (art. 115) (NASCIMENTO, 2009) a ordem econbmica referida aos
interesses do capital e a social aos dos trabalhadores. Esse Titulo instituiu,
pioneiramente, um conjunto de preceitos constitucionais, regulando
especificamente sobre as relacdes entre o capital e o trabalho, de tal modo
gue, em seus dispositivos, a ordem social foi assim reconhecida como
contrapartida da ordem econdmica, o que ndo deixou de ser um avanco, porém
demarcando a natureza institucional dos direitos sociais. Com isso, 0 conceito
de ordem social ficou delimitado aos direitos estritamente vinculados as
relacbes de trabalho, sobretudo as formalizadas pela carteira profissional. Com
isso, fora dessas relacdes, as demais parcelas da populacdo continuaram

excluidas. Tanto que o art. 113, item 34, que proclamou caber a todos o direito
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de prover a propria subsisténcia e de sua familia, por meio do trabalho, teve
que remeter abstratamente ao Poder Publico o dever de amparar, na forma da
lei, os que estivessem em “situacéo de indigéncia.”

No art. 121 instituiu os direitos sociais em garantia da protecdo das
condi¢cdes de trabalho e proclamou os principios que, em seguida, deram
fundamento a legislacdo social, por influéncia externa, dos interesses
econdmicos internos e das demandas sindicais e partidarias.

Como se vé, a unificacdo da ordem social com a ordem econbémica
subordinava, portanto, as respectivas regulamentacbes aos mesmos
fundamentos juridicos e econdmicos, sob a forma corporativista, como
contrapartida linear das relacbes entre capital e trabalho. O economicismo
dessa concepcao, somente com a instituicdo dos direitos sociais universais,
seria superado, como veremos na analise do Estado Democratico de Direito.

As desigualdades sociais foram assim institucionalmente apreendidas
sob a mesma légica de que eram efeito e, por isso, centradas no mercado de
trabalho e na relacdo formal de emprego, como limites institucionais do
reconhecimento da cidadania e da politica de inclusdo social getulista. A
ordem social configurava-se, nesse sentido, como um complexo de direitos e
obrigacdes trabalhistas, sindicais e previdenciarios, por isso, instituidos apenas
nos quadros do trabalho formal, ambito em que se limitava o reconhecimento
da cidadania, no qual deveriam ser integradas as amplas massas de
trabalhadores, sobretudo ex-escravos e imigrantes. Fora desse ambito,
portanto, sobretudo na area rural, os direitos da populacdo, segundo o0s
expressos termos dessa Carta, somente poderiam se referir, segundo o art.
138, adiante transcrito, a situacdo de “indigéncia”, a medidas de “amparo” aos
desassistidos, a maternidade e a infancia, a educacao “eugénica”, a “socorro”
as familias numerosas, a protecdo da juventude contra a exploracdo e o
abandono e a luta contra os “venenos sociais.”

Apesar disso, o impacto dessa Constituicio com a instituicdo deste
Titulo, refletiu a intervencdo estatal na ordem econ6mica e social, que se
expandiu e aperfeicoou nas décadas seguintes, embora sob a mesma

concepcgao politico-institucional. De fato, essa concepcdo de unificacdo da
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ordem econdmica a social, manteve-se inc6lume desde entdo, apdés a queda
do Estado Novo, nas constituicdes posteriores, até a Constituicdo de 1988.
Isso evidencia que ndo era apenas a expressao do corporativismo getulista,
mas da propria concepcdo do Estado Social e da cidadania restrita; em
contraste com o Estado Democratico de Direito, que instituiu uma profunda
separacao entre as duas ordens, como veremos.

O sentido mais profundo da instituicdo da nova ordem econdmica e
social expressou-se pela insercdo, no art. 16 das Disposi¢cdes Transitorias, da
necessidade da elaboracao imediata de um plano de reconstru¢gdo economica
nacional. Nacionalizou as minas, jazidas e quedas de agua, assim como 0S
bancos de depdsito e as empresas de seguro.

A Constituicdo de 1934, em que pesem essas limitacbes, estava
sintonizada com o0 movimento do constitucionalismo, na época, como a
mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar (e a Lei Fundamental de Bonn),
que inspiraram 0 conceito de constituicdes econdmico-sociais, tendo como
temas a funcdo social da propriedade privada (art. 113 item 17), os direitos
sociais, a familia e a profissionalizacdo do funcionalismo publico, repetidos nas
constituicbes seguintes. Seguiu 0 modelo alemao bismarckiano do séc. XIX,
baseado no seguro social de natureza contratual, em oposicdo ao modelo
inglés beveridgiano, instituido com base no relatério de William Beveridge de
1942, de natureza universalista. Esse processo, no final do século, viria a
sofrer a primeira inflexdo com o neoliberalismo, em plena era de globalizacéo,
guando se pretendeu instituir a ideia de que o Estado havia esgotado a tarefa
intervencionista no dominio econdémico e social.

Dessa forma, segundo Oscar Vilhena Vieira, a Carta de 1934 serviu de
inspiracdo a Constituicdo de 1988:

“E nela que se define um modelo de Estado que é o Estado mais
proximo a social-democracia do que o Estado liberal. Foi onde
realmente bifurcamos e nos orientamos mais para uma sociedade em
gue se aceita a ideia de que deve haver direitos sociais, de que deve

haver integracdo das pessoas por intermédio de servicos
proporcionados pelo Estado.”
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No mesmo sentido, Guedes (1988) arrazoa que essa Constituicao
incorporou o constitucionalismo europeu de inspiracao social-democrata, por
influéncia da Constituicdo de Weimar, que havia instituido uma republica
federativa com um Executivo centralizador. Também a Constituicdo da
Espanha de 1931.

Examinemos, entdo, o conteudo dos direitos sociais e sua natureza
classica, a comecar pelos direitos sindicais, instituidos em seu texto, no art.
120, literalmente:

“Art. 120. Os syndicatos e as associacdes profissionais seréo
reconhecidos de conformidade com a lei.

Paragrapho unico. A lei assegurard a pluralidade syndical e a
completa autonomia dos syndicatos.”

A instituicdo dos sindicatos de trabalhadores e de empregadores, em
nivel constitucional, por sua importancia para o dirimento dos conflitos entre
capital e trabalho, expressou o reconhecimento da questdo social como um
efeito direto e natural das relagdes de trabalho; e do relevante papel a ser
exercido para a arbitragem dos conflitos dai decorrentes, por intermediacéo
das Comissbes de Conciliacdo do Ministério do Trabalho. A solucéo
corporativista significou, portanto, que a concepc¢ao ideolégica predominante
era de que as relagbes entre capital de trabalho n&o tinham condi¢cGes de
negociacdo direta dos respectivos interesses, sendo por intermediacdo da
arbitragem estatal, centrada no Ministério do Trabalho. Essa concepcao foi
mantida nas constituicdbes seguintes, somente superada na Constituicdo de
1988, quando esta assegurou aos sindicatos o principio da autonomia e a
liberdade sindical (art. 8°); com fundamento no qual, entre outras prerrogativas,
instituiu a obrigatoriedade da prévia negociacao direta (art. 114 8 2° e 83°) e
tornou facultativa a mediacdo do Ministério do Trabalho e a arbitragem dos
conflitos trabalhistas pela Justica do Trabalho.

Mas a Carta de 1934 foi mais além porque Getulio foi derrotado em sua
pretensdo de instituir o principio da unicidade sindical. Aprovou a pluralidade e
autonomia sindical, um principio que, por isso, a pratica do Ministério do
Trabalho tornaria ineficaz e que, logo depois, seria revogado. A pluralidade foi
vencedora por influéncia dos deputados catdlicos e dos integralistas. Para eles,
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propiciaria a organizagao dos sindicatos confessionais, pois somente no ambito
do catolicismo o capital e o trabalho encontrariam a paz social. Quando, em
1937, ja se prenunciava a Constituicdo do Estado Novo, que finalmente instituiu
a unicidade sindical, o lider dos integralistas, Plinio Correa de Oliveira, em
defesa da continuidade da pluralidade, preconizava que o sindicato Unico seria
necessariamente leigo e ndo confessional. Ao contrario, com a pluralidade,
seriam as organizacfes profissionais catolicas que resolveriam a questédo
social, expurgando o comunismo (OLIVEIRA, 1937). Os catodlicos dividiam-se
em duas correntes. Os monarquistas, que questionavam a prépria legitimidade
da Republica, ligados ao pensamento ultramontano (romanizagdo); e 0s
republicanos, de indole liberal. Mas, no conjunto, opunham-se a laicidade da
Constituicdo de 1934, segundo a tendéncia, fortalecida durante a Republica
Velha, entre 1910 e 1930, de reaproximacéo entre a Igreja e o Estado, com a
tentativa de organizacdo de partidos catolicos. (BEZERRA, 1988) Mas, a
Constituicao de 1934, entretanto, frustrou essa aproximacao definitivamente.

A corrente a favor da pluralidade foi apoiada também pelos deputados
classistas, porque o art. 23 dessa Constituicdo exigia que sua candidatura
deveria ser indicada pelos sindicatos e associacdes profissionais. Isso se
viabilizava com a pluralidade, que permitia a criagdo de sindicatos fantasmas
ou de carimbo, ndo vinculados ao Ministério do Trabalho, apenas para cumprir
essa exigéncia constitucional (OLIVEIRA, 2009). Frustrado, quanto a vitéria da
pluralidade, Getulio, no dia seguinte a promulgacédo da Constituicdo, baixou o
Decreto n. 24.694 de 17/07/1934 sobre os sindicatos profissionais e patronais,
aparentemente regulamentados pelo principio da autonomia e da pluralidade,
porém submetidos a exigéncia (que instituira na lei sindical de 1931) de seu
prévio reconhecimento pelo Ministério do Trabalho (como instrumento indireto
de manter o controle da unicidade e da oposicao sindical); proibiu os
funcionarios publicos de se sindicalizarem, regulou pormenorizadamente sobre
as atribuicdes sindicais, competéncias e funcionamento, incluindo as unides,
federagcbes e confederagfes. Ressaltamos que uma importante caracteristica
da lei sindical foi a instituicio do conceito de *“categoria profissional”

(empregados, avulsos e profissionais liberais) e de categoria “econémica’
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(empregadores), como base da representatividade legal dos sindicatos. O
primeiro conceito € que serviu de fundamento para a instituicdo dos famosos
Institutos de Aposentadorias e Pensdes-IAPs, adiante citados, base do sistema
previdenciario, somente extintos pelo regime militar, como veremos.

Com esse Decreto, apesar da pluralidade, a exigéncia do
reconhecimento sindical pelo Ministério do Trabalho assegurou ao governo o
controle dos sindicatos, porque lhe permitia ndo reconhecer os de oposicdo. A
partir da promulgacdo da Carta de 1934, passou a contar com 0O apoio
crescente dos sindicatos de trabalhadores e dos empregadores, como
evidenciam os dados oficiais. (IBGE, 1946)

Vejamos, em seguida, os direitos trabalhistas, varios deles instituidos
anteriormente, durante o Governo Provisorio. Sua inser¢cdo, na lei
constitucional, no titulo da Ordem Econémica e Social expressou, desde logo, a
superacado do principio contratualista e privatista do Cédigo Civil de 1916 (com
base no qual eram até entéo interpretados, de igualdade formal entre as partes
contratantes, nas relacdes de trabalho), pelo principio da desigualdade entre
empregadores e empregados, estes considerados em inferioridade econbémica,
qgue a doutrina e a jurisprudéncia trabalhistas, a partir dai, viriam a denominar
de “hipossuficiéncia”. (CESARINO JUNIOR, 1953) Em decorréncia e
compensacao dessa desigualdade, instituiu o conceito de protecdo social,
préprio da concepcdo juridico-institucional dos direitos sociais, cuja legalidade
a vontade meramente contratual ndo poderia derrogar. AO mesmo tempo, em
contrapartida, assegurou aos interesses econdmicos as prerrogativas da
propriedade privada com func¢édo social, do lucro e da liberdade de organizacao
empresarial, para dispor do uso e consumo da forca de trabalho (principio da
subordinagdo), nos limites, entretanto, instituidos pelos direitos sociais.

Os direitos trabalhistas e previdenciarios, uma grande conquista dos

trabalhadores, na época, foram os seguintes, literalmente:

“Art. 121. A lei promovera o amparo da produccao e estabelecera as
condigdes do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a
proteccéo social do trabalhador e os interesses economicos do paiz.

§ 1° A legislagdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além
de outros que collimem melhorar as condi¢des do trabalhador:
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a) Prohibicdo de differenca de salario para um mesmo trabalho, por
motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

b) Salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢cbes de
cada regido, as necessidades normaes do trabalhador;

c) Trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas so
prorrogaveis nos casos previstos em lei;

d) Prohibicdo de trabalho a menores de 14 annos; de trabalho
nocturno a menores de 16; e em industrias insalubres, a menores
de 18 annos e a mulheres;

e) Repouso hebdomadario, de preferencia aos domingos;

f) Férias annuaes remuneradas;

g) Indemnizacgéo ao trabalhador dispensado sem justa causa;

h) Assisténcia medica e sanitaria ao trabalhador e a gestante,
assegurado a esta descanso, antes e depois do parto, sem
prejuizo do salario e do emprego, e a instituicdo de previdéncia,
mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do
empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos
casos de accidentes do trabalho ou de morte;

i) Regulamentacéo do exercicio de todas as profissdes;

i) Reconhecimento das convencdes collectivas de trabalho.

§ 2° Para o effeito deste artigo, ndo ha distinc¢éo entre o trabalho

manual e o trabalho intellectual ou technico, nem entre os

profissionaes respectivos.

8§ 3° Os servigos de amparo a maternidade e a infancia, os referentes

ao lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizacdo e a

orientacdo respectivas, serdo incumbidos de preferéncia a mulheres

habilitadas.

§ 4° O trabalho agricola sera objeto de regulamentagdo especial, em

gue se attenderd, quanto possivel, ao disposto neste artigo. Procurar-

se-4 fixar o homem no campo, cuidar da sua educacdo rural, e

assegurar ao trabalhador nacional a preferéncia na colonizacéo e

aproveitamento das terras publicas.

§ 5° A Unido promovera, em cooperacdo com os Estados, a

organizagdo de colonias agricolas, para onde serdo encaminhados os

habitantes de zonas empobrecidas, que o desejarem, e 0s sem
trabalho.”

Com relacdo aos direitos previdenciérios, deduz-se do texto da alinea h)
acima transcrito, a previsdo da instituicdo generalizada do sistema
previdenciario, mediante a contribuicdo das empresas, dos seus empregados
e da Unido, para assegurar a aposentadoria no caso de velhice ou invalidez
comum nao acidentaria e auxilio no caso de incapacidade temporaria por
acidente ou doengca do trabalho ou de afastamento da trabalhadora por
maternidade. Também a pensdo aos dependentes, no caso de morte. Cumpre
lembrar que os beneficios e auxilios gerados por acidentes e doencas do
trabalho, j& haviam sido objeto da importante Lei dos Acidentes do Trabalho,
baixada em 10/07/1934, dias antes da promulgacdo da Constituicdo, pelo
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Governo Provisorio, como acima exposto, por meio do Decreto n. 24.637 de
10/07/1934.

Com relacdo a Previdéncia Social, em sentido genérico, o0 citado
dispositivo recepcionou o sistema dos IAPs, que ja estava em vigor, por
iniciativa de Getulio. A respeito com relacdo aos direitos previdenciarios, sua
génese foi a Lei n. 3.397 de 1888, autorizando o governo a abrir uma “caixa de
socorros” para os trabalhadores das estradas de ferro. Mas, por essa lei ter
sido praticamente letra morta, considera-se que foi a Lei Eloy Chaves, de 1923,
gue inaugurou O sistema no pais, ao instituir, nas empresas ferroviarias, uma
Caixa de Aposentadorias e Pensbes (CAP) para os respectivos empregados,
inspirada nas Cajas de Jubilaciones argentinas. Esse sistema foi depois
sucessivamente ampliado, pelo Decreto n. 5.109/1926, para os portuarios e
maritimos e empregados vinculados a infraestrutura dos servigos publicos. As
CAPs asseguravam beneficios béasicos de aposentadorias e pensdes aos
empregados das empresas em que eram organizadas.

Foi a Lei Eloy Chaves, que instituiu originariamente o direito de
estabilidade no emprego, ap0s dez anos, como mecanismo atuarial de garantia
de receita previdenciaria para o pagamento dos beneficios. Esse famoso
direito veio depois a ser generalizado pelo terceiro governo getulista, com a
edicdo da Consolidacédo das Leis do Trabalho-CLT de 1943 e somente viria a
ser revogado pelo regime militar, em 1967, quando foi instituido o FGTS, como
veremos oportunamente. Teve sua origem, portanto, como garantia atuarial
previdenciéria.

O Governo Provisorio, por meio do Decreto n. 20.465, de 1/10/1931,
reformulou a legislacdo das caixas, ja entdo extensiva a outros Sservicos
publicos. O sistema das CAPs era um tipo de seguro social estruturado por
empresa, embora depois unificado na Caixa Geral. Significava que o sistema
assegurava beneficios apenas para os empregados da empresa em que a
Caixa era instituida. Em 1933, as CAPs foram transformadas pelo Governo
Provisorio em Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAPs), vinculados aos
sindicatos, adequando-se a politica getulista sindical. Essa alteracdo modificou

estruturalmente os critérios de filiacdo anteriores, ndo mais por empresa, mas
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por categoria profissional, um conceito caro ao corporativismo. Se o0
trabalhador era um maritimo, por exemplo, independentemente da empresa de
navegacao em que trabalhasse, filiava-se ao Instituto de Aposentadorias e
Pensbes dos Maritimos (IAPM) (criado pelo Decreto n. 22.872, de 29/6/1931),
que assegurava beneficios a todos os empregados de empresas de navegacgao
e ndo apenas aos de uma delas.

O critério da categoria profissional veio a ser igualmente instituido pela
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT, 1943), para a organizacao sindical, ja
agora sobre o principio da unicidade sindical, um critério que prevalece até
hoje, no art. 8° da Constituicdo Federal. Viabilizou e prestigiou a participacao
dos sindicatos, por meio de seus representantes, na administracado dos IAPs,
juntamente com os do governo e empresarios.

Os IAPs asseguravam basicamente aposentadorias, pensdes, auxilio-
doenca e funeral e assisténcia médica aos filiados. Mas esses beneficios e
servicos variavam de instituto para instituto. Nos anos 1950 e 1960, por
exemplo, a categoria dos bancarios era muito prestigiada, em face dos
beneficios e servicos que o IAPB assegurava, assim como outros institutos.
Essa diversidade, no entanto, a medida que a categoria dos trabalhadores se
unificava, criava reivindicagdes dos trabalhadores por maior uniformizacdo dos
beneficios. A eficacia dessa concepcao, entretanto, também nesse campo
extrapolou o corporativismo getulista, visto que foi somente no regime militar
que, em 1967, o sistema previdenciario se desvinculou do critério de categoria
profissional, o que lhe permitiu uniformizar os beneficios e unificar os institutos
no antigo Instituto Nacional de Previdéncia Social-INPS. Tanto que a
Constituicdo de 1988 herdou essa uniformizacdo e unificacdo e, com base
nela, propiciou ao Estado Democratico de Direito a concep¢ao universalista da
Previdéncia Social, como evidenciaremos adiante.

Mas, para assegurar a eficacia dos direitos sociais, instituiu a Justica do
Trabalho, no art. 122, de natureza administrativa e paritaria, vinculada ao
Executivo federal e, portanto, sob seu controle, porque excluida da aplicacédo
dos principios reguladores do Poder Judiciario, entre eles o da independéncia

de suas decisoes, verbis:
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“Art. 122. Para dirimir questBes entre empregadores e empregados,
regidas pela legislacédo social, fica instituida a Justica do Trabalho, a
qual néo se applica o disposto no Capitulo IV, do Titulo I.

Paragrapho unico. A constituicdo dos Tribunaes de Trabalho e das
Commissbes de Conciliagdo obedecera sempre ao principio da
eleicdo de seus membros, metade pelas associagfes representativas
dos empregados, e metade pelas dos empregadores, sendo o
presidente de livre nomeacdo do Governo, escolhido dentre pessoas
de experiéncia e notdria capacidade moral e intellectual.”

E certo que a Constituicdo de 1934 instituiu também o dever do Estado,
em assegurar atividades sociais, pioneiramente, a comecar pela assisténcia
social, alinea ¢ do inciso XIX do art. 5° como competéncia privativa da Unido e
supletiva dos Estados. Mas, em relacéo as parcelas da populacéo excluidas do
mercado de trabalho, formulou apenas diretivas sem eficacia, sem
reciprocamente as assegurar como direitos subjetivos publicos, como ocorre no
Estado Democratico de Direito. Tratava o0s excluidos caritativamente,
resvalando para 0 assistencialismo, vez que a cidadania estava restrita as
relacdes formais de trabalho. Um assistencialismo que, no entanto, o Estado
assumiu como dever, independentemente e em paralelo com a benemeréncia
caritativa das elites (filantropia), sobretudo de origem religiosa. A Constituicdo
avangou, nesse sentido, ao assumir essa tarefa como fungdo do Estado;
embora relativamente, se considerarmos a completa omissédo, a respeito da
ordem constitucional até entdo em vigor. Isto porque também regulou, pela
primeira vez, em nivel constitucional, sobre a situacdo dessas parcelas
populacionais, pois atribuiu tal dever ao Poder Publico. Nesse caso,
responsabilizou ndo somente o governo federal, como 0s governos estaduais e
municipais, embora abstratamente, como acima referido, sem organicidade que
pudesse assegurar sua eficacia.

E o0 que se constata no texto do art. 113, item 34, literalmente:

“34. A todos cabe o direito de provér & prépria subsisténcia e &4 da familia,
mediante trabalho honesto. O poder publico deve amparar, na forma da lei, os

gue estejam em indigéncia.”

Sobretudo, na redacao do art. 138, verbis:
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“Art. 138. Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos
termos das leis respectivas:

a) Assegurar amparo aos desvalidos, creando servigos
especializados e animando 0s servicos sociaes, cuja orientacao
procurardo coordenar;

b) Estimular a educacgédo eugénica;

c) Amparar a maternidade e a infancia;

d) Soccorrer as familias de prole numerosa,;

e) Proteger a juventude contra toda exploracdo, bem como contra o
abandono physico, moral e intellectual;

f) Adoptar medidas legislativas e administrativas tendentes a
restringir a mortalidade e a morbidade infantis; e de hygiene social,
gue impecam a propagacédo de doencgas transmissiveis;

g) Cuidar da hygiene mental e incentivar a lucta contra 0s venenos
sociaes.

Art. 141. E obrigatorio, em todo territério nacional, o amparo &
maternidade e infancia, para o que a Unido, os Estados e os
Municipios destinardo um por cento das respectivas rendas
tributarias”.

E importante a observacdo de que essas medidas, embora meramente
assistencialistas, foram instituidas pelo art. 138 dentro do Titulo Unico sobre a
Ordem Econbmica e Social. Reconhecia, assim, que a exclusdo das relacdes
formais de trabalho era gerada pela prépria ordem econbmica. E,
sintomaticamente, nesse caso, impds a competéncia para as leis respectivas
ndo somente ao governo federal, como fizera com a legislacéo do trabalho (art.
5° inciso XIX alinea i), mas também aos Estados e municipios. A par disso,
assegurou a assisténcia judiciaria aos “necessitados.” (item 32 do art. 113)

Esses dispositivos, portanto, apenas suscitavam a génese dos direitos
sociais sob o principio da universalidade, como veremos, na analise da
Constituicdo de 1988; um principio que contém o conceito de protecdo social
das parcelas populacionais até entdo excluidas e que implica no
reconhecimento daqueles direitos, como direitos publicos subjetivos dos
assistidos, integrados a universalizacdo da cidadania; enquanto na
Constituicdo de 1934 eram apenas deveres do Poder Publico, com carater
meramente assistencialista. Denota-se, portanto, que a cidadania na
concepcao getulista era restrita a ocupacgdo profissional, regulada por lei e ndo
universal.

A Constituicdo de 1934 também se notabilizou por ndo se restringir aos

trabalhadores do setor privado, pois iniciou a reforma do Estado. Introduziu de
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forma inovadora e avancada o principio do concurso publico para o ingresso
dos entdo denominados funcionérios publicos, um principio fundamental para a
ordem democrética, por isso mantido e aperfeicoado em todas as constituicdes
brasileiras posteriores.

No Brasil imperial, o provimento dos candidatos no exercicio dos cargos
e funcBes publicas dava-se por nomeacédo do Imperador, similar aos cargos de
confianca, sob regime da administracdo publica patrimonialista. A Carta de
1824, no seu art. 179, inciso XIV, condicionava essas nomeacdes, de forma
inepta, aos talentos e virtudes dos candidatos. A Constituicdo de 1891
remeteu-as a edicdo de uma lei especial, sem eficacia. Foi a Carta de 1934
que, no art. 170 § 2° agora sob os principios da administracdo publica
burocréatica (racionalidade), instituiu o estatuto dos funcionarios publicos e
condicionou sua nomeagdo ao concurso de provas e titulos. Passou a
prevalecer, assim, o principio da competéncia profissional, aparelhado com o
direito de qualquer um do povo de se candidatar aos cargos publicos, segundo,
apenas, 0s respectivos requisitos técnicos. Depois, no Estado Democratico de
Direito € que a administracdo burocréatica veio a ser superada pela concepcao
gerencial, desenvolvida, sobretudo, pelo entdo ministro Bresser Pereira, um
outro traco que o distingue do Estado social.

Enquanto a Constituicdo Federal de 1891 apenas assegurava o “livre
exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial,” a de 1934, além
disso, proibiu aos estrangeiros o exercicio das profissées liberais. (art. 113 item
13)

Previu originariamente uma lei especial para regulamentar o trabalho
agricola e as relacdes no campo, que somente o regime militar implementaria,
como veremos. No art. 21 8§ 4°, mandou regular o trabalho agricola com o
propésito de fixar o homem no campo e cuidar de sua educacao rural. No 8§ 5°
desse artigo determinou que a Unido deveria promover

“(...) em cooperagdo com os Estados, a organizagdo de coldnias

agricolas, para onde serdo encaminhados os habitantes de zonas
empobrecidas, que o desejarem, e os sem trabalho.”
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Instituiu programaticamente o ensino publico gratuito e obrigatdrio, com
a competéncia privativa da Unido para tracar as diretrizes da educacéo
nacional (art. 5° inciso XIV), um principio repetido em todas as constituicdes
posteriores. Assegurou a universalidade do direito a educacao, no art. 149, ao
declarar que é um direito de todos e que 0 ensino primario integral (inclusive
para adultos) seria gratuito e de frequéncia obrigatéria e prescrever que o
ensino educativo ulterior ao primario deveria tender a gratuidade. No art. 152 ja
previa inovadoramente um Plano Nacional de Educacdo, elaborado pelo
Conselho Nacional de Educacédo, a ser aprovado pelo Poder Legislativo e
lastrado em fundos or¢camentérios especiais, isto €, vinculados. Assim, no art.
156, instituiu o principio da vinculacdo orcamentaria para a educacdo, que
todas as constituicbes posteriores jamais derrogaram, apenas variando de
critérios, ao determinar que a Unido e os municipios deveriam aplicar 10%, no
minimo e os Estados e o Distrito Federal nunca menos de 20% das receitas de
impostos. E a Unido, nas zonas rurais, pelo menos 20% do orgcamento
dedicado a educacéo.

Continuou a denominar a Republica de “Estados Unidos do Brasil” e
manteve o0 modelo federativo de 1891, mas mitigado, por influéncia das
constituices parlamentaristas europeias, ao conferir ao Senado da Republica
atribuicdes de coordenacao dos trés Poderes e a funcéo legislativa a Camara
dos Deputados. Com efeito, esta sofreu mudancas, porque o Congresso, que
até entéo era bicameral (art. 16 8 1° da Constituicdo de 1891), transformou-se
em unicameral, pois o Senado ficou apenas como coordenador dos demais
Poderes e a Camara com a funcédo legiferante, com uma composi¢cao
heterogénea, semicorporativa, com cinqguenta deputados eleitos pelos cidadados
e cinquenta pelas organizacdes profissionais. Assim, reduziu o Senado a mero
colaborador da Camara, no exercicio do poder legislativo, com a incumbéncia
maior de promover a coordenacdo dos poderes federais. No art. 2° das
Disposi¢cdes Transitorias, determinou que a Assembleia Nacional Constituinte,
apos a posse do Presidente da Republica, transformar-se-ia na Camara dos
Deputados e exerceria cumulativamente as fungbes do Senado Federal, até

que ambas as casas se organizassem nos termos do art. 3° § 1° Este
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dispositivo, por sua vez, dizia que, no prazo de 90 dias, apos a promulgac¢ao da
Constituicao, seriam promovidas as eleicdes para a Camara dos Deputados e
Assembleias Constituintes estaduais, que elegeriam o0s deputados,
governadores e senadores, mantida a representacao classista.

Mas o Poder Publico ficou mais concentrado no governo central, com o
poder de intervencdo da Unido nos Estados (ndo previsto na Constituicdo de
1891), como instrumento para a execucdo de ordens e decisdes de juizes e
tribunais federais, mediante processo instaurado perante o Supremo Tribunal
Federal, por meio de representacdo do Procurador Geral da Republica. O
principio da intervencdo, como se sabe, € originariamente uma questéo politica
de ingeréncia da Unido nos Estados. Dessa forma, foi transformada em
questao juridica, a ser decidida por fundamentos técnicos (funcéo politica do
Supremo), segundo o modelo europeu de Corte constitucional. Assim, ao
mesmo tempo em que a Carta de 1934, no seu art. 68, vedou ao Judiciario o
conhecimento de questdes exclusivamente politicas, propiciou-lhe o julgamento
respectivo por meio dessa concepcao.

“Aprimorou o controle da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos, além de reforcar a previsdo expressa do recurso
extraordinario ao STF. Instituiu o Ministério Publico e o Tribunal de
Contas. Representou um divisor de &guas na evolucdo do

constitucionalismo brasileiro, segundo o Ministro Celso de Mello do
STF” (FREITAS, 2.009).

Por meio do art. 88, mitigou o regime presidencialista, instituido
originariamente na Constituicdo de 1891, no modelo liberal, com nitida e rigida
separacao de competéncias dos trés Poderes. Estes, que até entdo deviam ser
“harmonicos”, agora deveriam ser “coordenados entre si”. Para isso, instituiu o
Senado como Orgdo dessa coordenacdo, atribuindo-lhe, portanto, feicédo
parlamentarista, além de apenas “colaborar na feitura das leis.” (art. 91)

Mas, segundo Mendonca e Vlach (2009), a conciliacdo entre os tracos
parlamentaristas, liberais e autoritarios ndo era compativel. Ao tentar tal
sincretismo ideologico, a Constituicdo de 1934 criou as bases de sua
destruicdo, materializada nas intensas disputas politicas e, sobretudo,
econdmicas, que se seguiram e lastraram as premissas do golpe de 1937. N&o

estranha, portanto, que tenha durado apenas trés anos, revogada pela
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Constituicdo de 1937 e o Estado Novo. Mais do que isso, na pratica vigorou por
apenas um ano, face a Lei de Seguranca Nacional. Tanto que o0 seu texto nao
agradou plenamente a Getulio, tolhido em seu raio de acdo. Privadamente
dizia-se que estava disposto a ser o “primeiro revisor da Constitui¢cao.”

O periodo de 1934 a 1937 foi de intensa polarizagdo ideoldgica,
marcado pelo embate entre comunistas e integralistas, estes ultimos com o
apoio de muitos setores da classe meédia urbana. Getllio, apesar de
anticomunista, entretanto, ndo aderiu ao integralismo, tirando partido dos
conflitos entre essas duas frentes. Haviam se acirrado, apos a entrada de Luis
Carlos Prestes para o PCB, em agosto de 1934, como foi o violento choque
ocorrido em outubro, na cidade de Sao Paulo. O Congresso Nacional, entre o
conservadorismo estatal e a presenca incbmoda dos comunistas na frente
popular (ANL), aprovou, sob a lideranga de Raul Fernandes, a Lei n. 38 de
04/04/1935 — Lei de Seguranca Nacional. Em novembro de 1935 a Intentona
Comunista deu a desculpa para suspender a Constituicdo, inclusive com
fundamento em dispositivos de seu proprio texto. Essa lei definia os crimes
contra a ordem politica e social e assegurava ao governo federal poderes
especiais para reprimir atividades consideradas subversivas. Em seguida,
Getulio baixou um decreto de 11/07/1935 de dissolucdo da Aliangca Nacional
Libertadora (criada pelo PCB paralelamente a discussédo do projeto de lei de
30/03/1935 da Lei de Seguranca Nacional), em decorréncia do manifesto de
Luis Carlos Prestes, que conclamava a populacédo a revolugédo. Suspendeu a
ordem constitucional e voltou a governar por decretos-lei, sob o alarme de um
golpe comunista (Plano Cohen, uma farsa criada pelo general Olimpio Mour&o
Filho, o mesmo que vinte anos depois desencadearia 0 golpe que derrubou
Joao Goulart).

Em 1936, Francisco Campos ja anunciava que redigia uma nova
Constituicdo. Em 10/11/1937, o Exército fechou o Congresso e Getulio

outorgou-a.
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6. O Estado Novo - A Constituicao de 1937

Em 10/11/1937, o governo getulista baixou a nova Constituicéo,
conhecida como “polaca”, redigida por Francisco Campos, Ministro da Justica
até 17/07/1942, na qual adotava grande parte as instituicbes da Constituicdo da
Polbnia de 1935. Embora tenha condicionado sua aprovagdo a um plebiscito
(art. 187), assegurou desde logo sua vigéncia e, para isso, declarou o estado
de emergéncia (art. 186) até que aquele fosse realizado.

O Estado Novo, como ficou conhecido, por influéncia da lei da ditadura
de Salazar, em Portugal, sucedeu a Republica Nova de 1934, por meio de um
golpe, invocando, em resumo, entre outros motivos, sobretudo a situacéo de
desordem, a desnaturacdo da luta de classes, a infiltracdo comunista, a
necessidade de instituir meios de preservacdo da paz social e a finalidade de
assegurar os direitos e garantias constitucionais. Dissolveu a Camara dos
Deputados, o Senado federal, as assembleias legislativas estaduais e as
camaras municipais, até que fosse realizado o referido plebiscito e eleitos seus
integrantes, segundo as novas regras. Também assegurou a Getulio governar
por decretos-leis, até que se reunisse o Parlamento nacional, agora com nova
composicao, competéncias e funcionamento. Impds a nomeagéo dos prefeitos
pelos governadores e assegurou a intervencao da Unido nos Estados. O Poder
Legislativo Federal ficou composto pela Camara dos Deputados e o Conselho
Federal.

Manteve o corporativismo de 1934, ao criar o Conselho da Economia
Nacional, composto de representantes das associacfes e sindicatos indicados
pelas confederacfGes patronais e profissionais, paritariamente (arts. 57 e 58),
com a competéncia (art. 61) para promover a organizagdo corporativa da
economia nacional, instituir normas relativas a assisténcia prestada pelas
associacfes, sindicatos e institutos de previdéncia social, assim como
organizar inquéritos sobre as condi¢Bes de trabalho; e normas sobre contratos
coletivos de trabalho e organizagcdo e reconhecimento das associacdes e
sindicatos profissionais.
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No titulo Dos Direitos e Garantias Individuais, no que se refere aos
direitos civis e politicos, praticamente assegurou ao governo o direito de sua
suspensao, sempre que necessario. Nos arts. 122 e 123, sobretudo, ao
assegurar a liberdade de manifestacdo do pensamento, oralmente ou por
escrito, instituiu a censura prévia e restricdbes a liberdade de imprensa, por
meio de lei, sempre que necessarias ao interesse publico.

Reduziu o titulo “Da Ordem Econbmica e Social’, pioneiramente
instituido na Constituicdo de 1934, apenas para “Da Ordem Econbmica”, com a
exclusédo do termo “Social’, embora ndo tenha significado alteracdo de maior
profundidade com relagdo a Carta anterior. Com efeito, nesse titulo, os seus
tracos fundamentais permaneceram, como expusemos com relacdo a
Constituicdo de 1934 (art. 135), em que a intervencao do Estado na economia
era, apenas, para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os
fatores da producéo; instituiu o trabalho como dever social, mas igualmente
um direito a ser favorecido ao trabalhador, por medidas estatais. Manteve 0s
direitos trabalhistas, sindicais e previdenciarios e a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre o direito operéario. Criou o direito a indenizacao,
proporcional aos anos de servigo do trabalhador despedido sem justa causa,
na hipotese de inexistir o direito a estabilidade no emprego. Assegurou a
sucessao trabalhista, nas acdes judiciais, manteve o limite da jornada trabalho
de oito horas (com horas extras apenas nas hipéteses legais); o adicional
noturno; a proibi¢cao do trabalho aos menores de 14 anos de idade, do trabalho
noturno aos menores de 16 anos e do trabalho em condi¢gbes insalubres aos
menores de 18 anos e as mulheres; assisténcia médica e higiénica ao
trabalhador, uma previsdo que viria a inspirar as normas posteriores da CLT
sobre higiene e seguranca do trabalho; periodo de repouso, antes e depois do
parto, a trabalhadora gestante; e seguro de velhice, invalidez, vida e contra
acidentes do trabalho determinando, as associacdes de trabalhadores, que
assegurassem aos associados o patrocinio administrativo ou judicial de acdes
para a garantia respectiva.

De acordo com a tendéncia do corporativismo europeu, na época,

manteve o prestigiamento das associacdes e sindicatos, com funcdes estatais
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delegadas, sempre sob a condicdo de serem reconhecidos pelo Ministério do
Trabalho, com competéncia para instituirem contratos coletivos de trabalho e a
cobranca de contribuicdo sindical anual (art. 138). Mas instituiu a unicidade
sindical e revogou o principio da pluralidade inscrito na Carta de 1934.

Manteve a Justica do Trabalho de natureza administrativa, excluida do
Poder Judiciario e proibiu a greve e o lock-out. (art. 139)

Limitou a 2% o numero dos estrangeiros imigrantes, por ano, fixados no
Brasil nos ultimos cinquenta anos. (art. 151)

Confirmou a tendéncia ja manifestada em 1934, ao instituir preceitos
referentes a educacdo e a saude como encargos do Estado face as parcelas
da populacdo a quem deviam ser assegurados. Nesse sentido, no art. 15,
atribuiu a Unido a competéncia privativa para fixar as bases e determinar os
quadros da educacédo nacional, assim como as diretrizes, a que deve obedecer
para a formacéo fisica, intelectual e moral da infancia e da juventude (incisos IX
e XXIV). Declarou o dever do Estado de lhes assegurar a educacgéo, por meio
de instituicdes publicas de ensino, sobretudo o pré-vocacional, assim como o
ensino profissional; e das industrias e sindicatos o dever de criarem escolas de
aprendizagem profissional para os filhos dos operarios. Tais direitos, como se
V€, permaneciam restritos aos trabalhadores e sob encargo da sociedade civil,
sendo exemplo a criacdo do Servico Nacional de Aprendizagem Industrial-
SENAI (decreto-lei n. 4.048/1942), transferindo a Confederacdo Nacional da
Industria-CNI o encargo da educacédo profissional. Também atribuiu a Unido a
competéncia privativa para instituir as normas fundamentais da defesa e
protecdo da saude, especialmente da crianca. (inciso XXVII)

Ao regular sobre a familia, sempre de forma meramente programética,
instituiu compensacgdes sociais as familias de prole numerosa, para lhes suprir
as deficiéncias de educacdo particular; a infancia e a juventude, diretrizes
contra o abandono moral, fisico e intelectual, prevendo auxilio e protecao de
subsisténcia e educacdo aos pais miseraveis. (art. 124 a 127)

Mas o governo estado-novista trabalhou afincadamente pela
modernizacdo e pela infraestrutura industrial do pais. Criou a Companhia
Siderudrgica Nacional (1940), a Vale do Rio Doce (1942), a Fabrica Nacional de
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Motores (1942) e a Hidroelétrica do Vale do Sao Francisco (1945). Em 1938, o
IBGE (Instituito Brasileiro de Geografia e Estatistica) e, em 1944, a Fundacédo
Getulio Vargas (com a finalidade de preparar pessoal para a administracéo
publica e privada). Modernizou e profissionalizou o servico publico, cujos
funcionérios, desde 1934, jA estavam condicionados para nele ingressar, a
aprovacdo mediante concurso publico de titulos e provas, criando o DASP-
Departamento Administrativo do Servigco Publico.

Em resumo, a Constituicdo de 1937 manteve, quanto aos direitos sociais
cldssicos e as instituicbes sociais, como saude e educacdo, as mesmas
caracteristicas basicas da Carta anterior. Suas altera¢des incidiram mais sobre
a organicidade e funcionamento das instituicbes politicas, no sentido do
corporativismo e da restricdo dos direitos e garantias individuais. Nao foi
repudiada pelo viés corporativista e pelos avang¢os sociais que, alids, j& haviam
sido instituidos em 1934; e, sim, pela arbitrariedade do governo de forca que
tornou irrisérios os direitos civis e politicos que parecia assegurar. Censurou 0s
meios de comunicacdo por meio do DIP-Departamento de Imprensa e
Propaganda; eliminou os tenentes do governo; assim como os integralistas, ao
fechar a AlB-Associacéo Integralista Brasileira, cujos militantes, em protesto,
invadiram o Palacio Guanabara em 11/05/1938, tentando dep6-lo. N&o
somente ignorou o plebiscito, como ndo convocou as eleicbes para o
Legislativo, de modo que, sem camara de representantes, Getulio governou por
meio de decretos-leis. Os ultimos deles datam de 1945, em que procurou
ironicamente devolver ao povo alguns de seus direitos, abrandar a censura,
conceder anistia aos opositores do regime e autorizar a reorganizacdo dos
partidos politicos.

Com o final da Segunda Grande Guerra e a vitoria dos aliados contra a
orientacdo politica a que Getulio se aliara, clamava-se pela restauracdo da
democracia. Por um decreto de 28 de fevereiro de 1945, convocou entdo as
eleicbes para os governos estaduais e para o Congresso, cujos eleitos
deveriam elaborar uma nova constituicdo, para viger em um segundo periodo

presidencial do Estado Novo.
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Segundo a Lei Constitucional n. 13 de 12/11/1945, converteu o Conselho
Federal novamente no Senado da Republica e dispés sobre os poderes
constituintes dos parlamentares, cuja eleicdo seria em 2 de dezembro. Os
eleitos para a Camara dos Deputados e para o Senado deveriam se reunir
sessenta dias apos as elei¢cdes, em Assembleia Nacional Constituinte “ para
votar com poderes ilimitados a Constituicdo do Brasil” e converter-se em Poder
Legislativo ordinario.

Mas antes que esse recuo tivesse éxito para assegurar a politica
continuista, um golpe de Estado p6és fim ao Estado Novo, ainda em 1945, com

0 compromisso de uma nova constitui¢ao.

7. O Estado Social Liberal - A Constituicdo de 1946

Getulio foi deposto em 29/10/1945 por um movimento de generais que
compunham seu proprio Ministério. Foi substituido, no ato, pelo Presidente do
Supremo Tribunal Federal José Linhares, porque a Constituicdo Federal de
1937, em vigor, ndo previa a figura do Vice-Presidente, durante trés meses e
dias, até passar o poder em 31/01/1946, ao general Dutra, presidente eleito.

Em seguida, foi eleita a Assembleia Nacional Constituinte, que
promulgou a nova Constituicdo em 18/09/1946, tendo como enunciado
“organizar o regime democratico.”

No clima da derrota do nazismo e do fascismo, a quase totalidade dos
deputados constituintes eleitos em 02/12/1945 declarava-se liberal, reiterando,
nos debates, sobre a denominada “autdopsia da ditadura” de 1937. A
Assembleia compunha-se de representantes bastante heterogéneos, como
Artur Bernardes, pelo Partido Republicano; Luis Carlos Prestes do Partido
Comunista; Otavio Mangabeira e Afonso Arinos, notérios opositores do Estado
Novo; mas também Gustavo Capanema e Agamenon Magalhdes, importantes
ministros de Getllio Vargas; e o proprio Getulio. As forcas politicas
hegemdnicas eram o Partido Social Democratico-PSD e a Unido Democrética

Nacional-UDN, cujos deputados ocupavam aproximadamente oitenta por cento
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das cadeiras. Os constituintes compunham-se, basicamente, de duas
tendéncias em disputa: a dos nacionalistas e a favor da intervengdo na
economia e o0s defensores da internacionalizacdo econbmica e das
privatizacdes. O PSD recebeu 54% dos votos, a UDN 28%, o PTB 7,5% e 0s
demais partidos 7,3%. Na disputa para a eleicdo do Presidente, no entanto, a
alianca do PSD com o PTB elegeu Dutra.

Nessas condi¢cdes de liberalismo dominante e de heranca da ditadura,
0S constituintes concentraram-se na preocupacdo com a delimitacao do raio de
acdo dos trés Poderes, logo no Titulo I do novo texto constitucional, com
énfase nas normas sobre a organica, competéncias e funcionamento do
Estado. Dai resultou uma Constituicdo de teor tradicional e classico, em que o0s
direitos individuais e sociais foram alocados para os titulos finais, inclusive sem
atribui¢cdes institucionais de sua eficacia. Por isso, fortaleceu as atribuigcbes do
Congresso Nacional, principalmente quanto a fiscalizagdo e controle dos atos
do Executivo. Nesse sentido, todas as medidas administrativas ou de politica
econbmica do governo passaram a depender de prévia autorizacdo
congressual. Esse controle, no entanto, ndo cerceava o governo com relagao a
criacAo de orgdos de natureza técnica, como poderiam ter sido os de
implementacédo dos servi¢os de educacao e de saude, porém sem sucesso. Tal
cerceamento também ndo aconteceu com relagdo ao desenvolvimento
econbmico, principalmente durante o segundo governo Vargas (1951-1954) e,
sobretudo de Kubitschek (1956-1961); que criaram 6rgaos de implementacao
da economia, muitas vezes a margem da prépria estrutura partidaria, sob o
signo do espirito desenvolvimentista predominante. Este também inseminou
alteracdes nos critérios de representacdo, na Camara dos Deputados (art. 41),
de modo a beneficiar os Estados menos populosos em detrimento dos mais
populosos, sob o conceito economicista de que o desenvolvimento econémico
asseguraria as melhorias sociais. Mas, ao contrario, esse critério redundou em
favorecer os grupos politicos mais conservadores, o que dificultou medidas
sociais mais avancadas. Esse foi um dos fatores que caracterizaram o0 novo
Estado como conservador, no plano social. Tanto que, embora a Constituicao

de 1946 assegurasse o direito de greve, deixou para o Congresso a respectiva
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regulamentagdo, 0 que nhunca aconteceu. Também manteve 0 entdo
denominado imposto sindical e o direito de intervencdo do Ministério do
Trabalho nos sindicatos; os quais, além disso, continuaram como Orgaos de
colaboracdo com o Estado, em clara contradicdo com o propalado ideario
liberal apregoado pela quase totalidade dos constituintes.

Permitia a interpretacdo tanto de assegurar os direitos politicos como
restringir o pluralismo politico, como foi o caso da cassacdo do Partido
Comunista pelo governo Dutra, em maio de 1947. Este combateu os
movimentos populares e 0 movimento sindical, proibiu o Movimento Unificador
dos Trabalhadores-MUT, as eleicbes sindicais e interveio em quase todos o0s
sindicatos. Além disso, com o desenvolvimentismo, nessas condic¢des,
sobretudo no governo Kubitschek, a divida externa cresceu e o processo
inflacionario criou dificuldades para os governos que lhe sucederam. E certo
que elaborou o Plano SALTE (planejamento da saude, alimentacao, transporte
e energia), embora sem sucesso, em decorréncia da fragmentagcdo das
atividades em cada area (Educacao, s/data). E importante observar que a agéo
estatal era entdo concebida por meio do “planejamento e metas” e ndo por
“politicas publicas”, préprias do Estado Democratico de Direito, de distinta
natureza institucional, como veremos.

No art. 3° do ADCT declarou que a Assembleia, terminada sua missao,
elegeria o vice-presidente e, em seguida, dividir-se-ia em Céamara dos
Deputados e Senado; manteve o0 mandato do Presidente da Republica, entdo
em exercicio; marcou eleicdes para governadores e deputados estaduais as
assembleias estaduais, com poder constituinte originario; assim como para 0s
prefeitos e vereadores, condicionados as regras das constituicbes estaduais.
No art. 28, dissiminou os conflitos politicos herdados do Estado Novo,
concedeu anistia aos insubmissos e desertores e aos trabalhadores que
tivessem sofrido penas disciplinares em consequéncia de greves e dissidios de
trabalho. Nessas condicdes, visou eliminar as dissensdes politicas anteriores,
preparando o terreno para uma nova ordem republicana. Mas, durante sua
vigéncia, a Constituicdo de 1946 ndo assegurou a estabilidade institucional,

com crises sucessivas como a deposicdo de Carlos Luz pelos militares, a
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rendncia de Janio Quadros e o veto dos militares a posse de seu vice, a
deposicdo de Jodo Goulart e a destituicdo de Ranieri Mazzilli pelos militares,
guando assumiu Castelo Branco.

O contexto internacional do pds-guerra era obviamente contrario a
concepcgao corporativista de Estado que combatera. As teorias sobre a politica
econdmica haviam mudado com o pés-guerra, sobretudo com a doutrina de
John M. Keynes, incorporadas pelos Estados europeus, sob o ideério da social-
democracia. Assim, a Constituicdo de 1946 posicionou-se contra o
intervencionismo estatal e o autoritarismo do Estado Novo e voltou a prestigiar
a iniciativa da sociedade civil e os direitos individuais de inspiragéo liberal da
primeira constituicdo republicana. Manteve e ampliou os direitos civis e
politicos e as conquistas sociais instituidas anteriormente. Especialmente, em
decorréncia dos compromissos, inclusive internacionais, de instituicdo do
Estado do Bem-Estar Social.

Nesse sentido, reduziu as atribuicbes do Executivo e devolveu a
autonomia aos Estados e dos municipios; mas concentrou na Unido a
arrecadacdo de grandes receitas tributarias em detrimento destes entes
federativos. Expressou, assim, a mesma tendéncia de relativizagdo da
autonomia estadual e municipal, que se manifestara desde a Revolucdo de 30,
em detrimento da concepcao classica do federalismo norte-americano e da
Constituicdo de 1891.

Restituiu ao Poder Legislativo sua composi¢cao bicameral, dividido entre
a Camara e o Senado, assim como as prerrogativas tradicionais e o direito de
controle dos atos do Executivo, facultando-lhe julgar crimes de
responsabilidade e criar comissdes parlamentares de inquérito, com o poder de
requisitar a presenca de ministros de Estado em plenario.

No Titulo IV sobre a Declaragédo de Direitos, assegurou o direito de voto
aos maiores de 18 anos e de elegibilidade aos 21 anos de idade, mas com
ressalvas com relagcdo aos cargos publicos de maior responsabilidade; por
exemplo, 35 anos para Presidente e vice-presidente da Republica; 25 anos
para 0os ministros de Estado; e outros, como o procurador-geral, 0s ministros do

STF e os juizes do TFR. Porém, manteve a exclusdo do direito de voto aos
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analfabetos, pracas de pré (salvo alguns casos, em regra militares sem
patente) e aos condenados por crime, enquanto perdurassem os efeitos da
condenacao.

Voltou a assegurar os direitos individuais, alias, formalmente instituidos
na Constituicdo de 1934 e de 1937, mas agora sem restrigoes.

No Titulo V, no entanto, apenas retomou o0 texto sobre a Ordem
Econbmica e Social da Carta de 1934, no que se refere a concepcao
economicista das relacdes entre o capital e o trabalho, como vimos. E certo
gue refutou o corporativismo de 1934, mas apenas em parte, ao extinguir os
Orgdos estatais paritarios dessa natureza, criando, apenas, o Conselho
Nacional de Economia (art. 87 inciso IV e 205 § 1°), sem func¢é&o deliberativa,
junto ao Presidente da Republica. Porém, manteve-o na Justica do Trabalho e
na organizacao sindical.

Expressou a concepgéo do liberalismo social, mas sem retirar do Estado
o poder de intervencdo e regulamentacdo das relacbes econdmicas e do
trabalho. Nessa direcdo, instituiu a ordem econbmica subordinada aos
principios da justica social e da promocdo da liberdade de iniciativa com a
valorizagcdo do trabalho humano (art. 145), de modo a assegurar a todos o
trabalho que possibilite a existéncia digna, também considerado uma obrigacao
social. (8§ unico). O direito ao trabalho foi assim reafirmado como direito social
de natureza universal, uma declaracédo formal de principio que, entretanto, nédo
foi acompanhada de qualquer medida que Ihe desse efetividade, sequer
relativa. Nos moldes da concepc¢éo do Estado provedor, que se firmou no pés-
guerra, condicionou o0 uso da propriedade a sua funcao social. (art. 147)

No art. 157, desse mesmo Titulo, manteve os direitos trabalhistas ja
instituidos anteriormente, mas inovou, com a instituicdo do direito a
participacdo nos lucros da empresa, em decorréncia daquela concepcao. Esse
direito, no entanto, ficou condicionado a edicéo de lei regulamentadora, o que
somente aconteceu com a Lei n. 10.101 de 19/12/2000.

Mas, com relacdo aos direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais
manteve incolume a organizacg&o instituida por Getdlio Vargas. E sintomatico

observar que a nova Constituicdo deu continuidade a organizacao sindical nos
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moldes da Carta de 1934, subordinada a regulamentacdo estatal quanto a
forma de constituicAo dos sindicatos, representacdo legal nos contratos e
acordos coletivos de trabalho e exercicio de funcbes delegadas pelo Poder
Plblico, caracterizadas pelo controle do Ministério do Trabalho, estatuto-
padrédo, unicidade e imposto sindical. Significa que a relagdo entre capital e
trabalho permaneceu instituida dentro do mesmo Titulo sobre a Ordem
Econdmica e Social e como fundamento dos direitos sociais.

Restituiu o direito de greve aos trabalhadores, uma contrapartida logica
da concepcdo liberal-social, porém sem regulamentag¢do, como vimos.

De forma inovadora, promoveu a integracdo da Justica do Trabalho no
Poder Judiciario, assim implementada para maior eficacia dos direitos sociais,
com juizes concursados e ndo submetidos a interferéncia do Ministério do
Trabalho. Mas, manteve o trago corporativista de sua estrutura paritaria, com
juizes classistas, representantes dos empregados e dos empregadores (art.
122 § 5°) e o carater normativo de suas decisdes (art. 123 § 2°), na mesma
linha do getulismo, inspirado na Carta Del Lavoro italiana, que havia conferido
a Magistratura Del Lavoro o poder de solucionar os conflitos de trabalho
mediante a fixagao de condigdes regulamentares de trabalho. Quanto a estes
ualtimos, atribuiu aos Tribunais do Trabalho o julgamento dos dissidios de greve
e dos conflitos nas negociacfes sindicais, com efeito normativo, isto €, com
eficacia para todos os trabalhadores e empresas integrantes da respectiva
categoria profissional e econémica, filiados ou ndo as respectivas entidades
sindicais. Apesar disso, a integracdo da Justica do Trabalho no Judiciario
expressou também a mesma tendéncia que constatamos desde a Revolucéo
de 30, de instituicdo dos direitos sociais classicos simultaneamente com 6rgaos
estatais ou paraestatais, que lhes assegurassem eficacia, por meio de
funcionamento especializado (Ministério do Trabalho, sindicatos, Institutos de
Aposentadorias e Pensdes-IAPs e Justica de Trabalho). Como 6rgéo judiciario,
passou nao somente a dispor das garantias proprias da magistratura
(imparcialidade, vitaliciedade e inamovibilidade), como maior independéncia
das pressfes de interesses privados ou dos demais Poderes; e também de

maior profissionalizacdo dos magistrados e dos servi¢os auxiliares.
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Algumas instituicdes de natureza social e universal, inauguradas ja em
1934, permaneceram com natureza apenas programatica, como meras
diretrizes sem eficacia. Nesse sentido, no Titulo VI, a ConstituicAo manteve o
conceito restrito de familia, gerada unicamente pelo vinculo do casamento, mas
agora genericamente sob a protegcédo social do Estado (art. 163) e tornando
obrigatoria a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia e o0 amparo
as familias de prole numerosa (art. 164); servicos que continuaram relegados
a filantropia de instituicbes civis e aos Juizados de Menores, de carater
fortemente repressivo. Com relagdo a educagéo (arts. 166 a 173), declarou-a
um direito de todos, portanto de natureza universal. O ensino publico como
obrigacéo estatal e a iniciativa particular nesse campo, desde que submetida a
sua regulamentacédo. Tornou obrigatério o ensino primario, oficial e gratuito e o
ulterior condicionado a prova de falta ou insuficiéncia de recursos. Obrigou as
empresas, com mais de cem empregados, a lhes assegurarem 0 ensino
primario ou a seus filhos. O governo, em continuagdo da politica do Estado
Novo de transferir para a sociedade civil os encargos da educacéao profissional,
como foi o caso do SENAI (1942), instituiu, a cargo das empresas, a obrigacéo
de promover também o aprendizado comercial dos trabalhadores menores, em
cooperacao, com a criagdo do Servico Nacional de Aprendizagem Comercial-
SENAC, a cargo da Confederacdo Nacional do Comeércio. (decreto-lei n.
8.621/1946)

Com o avanco da industrializagdo, aumentava 0 processo migratério em
direcdo dos grandes centros urbanos. Diante da falta de infraestrutura de
assisténcia social, também esse direito foi transferido para a sociedade civil,
cujos empresarios tomaram a iniciativa, na | Conferéncia Nacional das Classes
Produtoras (Teresopolis, 1945), da criacdo do Servi¢o Social da Industria-SESI
(decreto-lei n. 9.403/1946), assim como do Servi¢co Social do Comércio-SESC.
(decreto-lei n. 9.853/1946)

Mas avancou com relacdo a universalidade da educacdo, embora sem a
instituir como direito subjetivo publico, por meio de um percentual das receitas
orgcamentérias para o ensino, ao encargo direto dos governos estaduais e,

supletivamente, da Unido, para um Fundo Nacional respectivo.
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Quanto a cultura, declarou apenas, abstratamente, que 0 seu amparo é
dever do Estado. (art. 174)

Finalmente, com relacdo a assisténcia da saude da populacdo, uma
instituicdo ja enunciada na Constituicdo de 1934, como vimos, literalmente a
Constituicdo de 1946 silenciou, sem institui-la como politica de Estado, de
modo que sua organicidade e funcionamento ficaram relegadas a
provisoriedade das politicas governamentais. Assegurou a assisténcia a saude
dos trabalhadores, mas, com relacdo a populacdo em geral, consignou,
apenas, a competéncia da Unido para legislar sobre normas de defesa e
protecdo a saude (art. 5° inciso XV alinea b) e aos Estados a competéncia
supletiva ou complementar (art. 6°). Sequer reservou a obrigatoriedade de um
percentual minimo orcamentario. Com relacdo aos trabalhadores, essa
referéncia apenas manteve a assisténcia médica previdenciaria que o
getulismo ja havia assegurado.

Em 2 de setembro de 1961, apés a crise constitucional provocada pela
rendncia de Janio Quadros e o veto militar a posse do vice-presidente Joao
Goulart, por influéncia de Tancredo Neves, foi instituido o regime
parlamentarista, por meio da Emenda Constitucional n. 4, segundo a qual o
poder Executivo continuava a ser exercido pelo Presidente da Republica, mas
juntamente com um Conselho de Ministros, ao qual cabia a direcdo e a
responsabilidade da politica de governo, assim como da administracéo federal.
Com isso, o Conselho passou a indicar os ministros de Estado com a faculdade
de exigir do Presidente sua exoneragao, quando a Camara dos Deputados lhes
retirasse a confianca. Todos o0s atos presidenciais deveriam agora ser
referendados pelo Presidente do Conselho e pelo Ministro competente, como
condicéo de sua validade. O poder presidencial ficou assim consideravelmente
diminuido. Isso num contexto em que o Presidente da Republica havia sido
eleito anteriormente pelo voto direto. Mas a autenticidade da representacéo
popular, responsavel pela eleicdo de Goulart, de alguma forma se manteve
incélume, porque este veio a derrubar a Emenda n. 4 e o parlamentarismo, por

meio de um plebiscito, um ano e quatro meses apds, quando conseguiu a
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aprovacao da Emenda n. 6 de 23/01/1963, que devolveu ao pais a vigéncia do
regime presidencialista.

Em seguida, amparado por grande mobilizacdo popular, com apoio dos
sindicatos, Goulart apresentou a votacdo do Congresso um conjunto de
propostas para amplas reformas de base, que incluiam medidas como a
reforma agraria e o controle das remessas de lucros das grandes empresas
transnacionais as suas matrizes no exterior, assim como propostas de
ampliacdo da cidadania, como o direito de voto aos analfabetos e aos militares

sem patente.

8. O Regime Militar

Porém, um novo golpe de estado das Forcas Armadas, em 01/04/1964,
com um Congresso majoritariamente conservador, dep6s Goulart e rompeu,
mais uma vez, a ordem constitucional em vigor. Alegou, para isso, a
inconstitucionalidade da acdo do Presidente da Republica e a ameaca de
subversdo e de corrupgcdo, sob a forma de uma Republica sindicalista, que
estaria para ser implantada no pais.

O Congresso Nacional declarou a vacéancia do cargo e convocou 0O
Presidente da Camara dos Deputados Ranieri Mazzilli para assumi-lo
(02/04/1964 a 15/04/1964), sendo em seguida empossado o Marechal Castello
Branco (15/04/1964 a 15/03/1967), que instaurou o regime militar.

Os militares das trés Armas (Comando Supremo da Revolucéo, que viria
a ser institucionalizado no art. 173 da Constituicdo de 1967) invocaram, como
fundamento politico, a vitoria da revolucdo que se legitima a si mesma para se
arrogaram no direito de autodelegacéo do exercicio do poder constituinte. Em
afronta a Constituicdo em vigor, baixaram um Ato Institucional, por meio do
qual atribuiram a si mesmos o poder de suspender os direitos politicos pelo
prazo de dez anos, cassar mandatos legislativos federais, estaduais e
municipais e suspender por seis meses as garantias constitucionais ou legais

de vitaliciedade dos magistrados e de estabilidade dos funcionarios publicos,
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no exercicio de seus cargos. Em consequéncia, no Congresso, 0S
parlamentares que se manifestaram contrarios a essas medidas tiveram seus
mandatos sumariamente cassados.

A Constituicdo de 1946 passou a sofrer sucessivas emendas
constitucionais e atos institucionais, que alteraram drasticamente as instituicoes
politicas, 0 sistema representativo e a propria pratica governamental, como a
de outorgar ao Executivo a faculdade de governar por meio de decretos-leis.
Por forca do Ato Institucional n. 2, os partidos politicos tradicionais foram
dissolvidos, sendo entéo instituido o sistema bipartidario (Alianca Renovadora
Nacional e Movimento Democratico Brasileiro, criado em 27/10/1965),
representativo da situacdo e oposicdo. Posteriormente, o regime militar
estabeleceu a eleicdo indireta do Presidente da Republica, por um Colégio
Eleitoral, tal como viria a declarar na Constituicao de 1967.

O Executivo federal, com poderes excepcionais, teve facilitado o poder
de intervencdo nos Estados e a decretacdo do estado de sitio. O Supremo
Tribunal Federal foi reformado e aos tribunais militares atribuida a competéncia
para o julgamento de crimes contra o Estado e a seguranca nacional.

Finalmente, invocando a necessidade de uma nova Constituicdo, o Ato
Institucional n. 4 de 12/12/1966, do Presidente Castelo Branco, convocou o
Congresso Nacional para discuti-la e vota-la, sem convocar uma Assembleia
Nacional Constituinte. O texto apresentado buscava consolidar as alteracfes
até entdo implementadas pelos atos institucionais.

Porém, o regime militar implementou profundas alteracdes nos direitos
sindicais, trabalhistas e previdenciarios e criou novos direitos, ao mesmo tempo
em gue marginalizou os sindicatos de trabalhadores; inviabilizou, na pratica, o
direito de greve; implantou a politica do arrocho salarial, por meio da fixagdo
prévia das margens de reajuste e aumento dos salarios, assim como o arrocho
previdenciario; estatizou o seguro dos acidentes de trabalho, unificou a
Previdéncia Social e incorporou-a a tecnocracia estatal; revogou o direito de
estabilidade, que substituiu pelo FGTS; e reformulou a CLT. A Justica do
Trabalho ficou sob pesado controle, com restricbes de seu poder normativo
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tradicional, ao mesmo tempo em que o Ministério do Trabalho sub-rogou-se
nas funcgdes dos sindicatos, centralizando-as e substituindo-as.

As empresas transnacionais foram incentivadas a se implantar no pais,
por meio da associacdo, incorporacdo e fusdo com as empresas nacionais,
especialmente nos setores estratégicos. O regime implantou uma politica de
subsidios e incentivos fiscais e crediticios, que viabilizaram sua
internacionalizacdo. Os empréstimos no exterior se propiciaram somente para
as empresas nacionais associadas ao capital internacional. As tentativas dos
governos pré-64 de proibir praticas monopdlicas foram abandonadas. O
regime, juntamente com a monopolizagcdo da economia, passou a fundamentar
medidas de combate a inflacdo na racionalidade da politica salarial e na
modernizacdo administrativa, sob um discurso desenvolvimentista e
empresarial estatal. Em consequéncia, passou a exigir, desde logo, estreita
colaboragdo dos empreséarios e dos trabalhadores. A natureza dessas
alteracdes sao assim resumidas (CHAIA,1992, p.97):

“Nesse momento, novos padrdes de racionalidade foram utilizados,
tendo em vista reorganizar a sociedade, em todos os seus niveis, de
forma a estabelecer uma nova etapa do desenvolvimento capitalista
no Brasil, associado ao capital internacional. Para tanto, a relacéo
capital-trabalho passava a se dar mediante praticas que visavam
acelerar a transferéncia de ganho para o capital nacional e
internacional. Dessa forma, o golpe militar, por meio dos governos
gue o sucedem, pdde impor novas regras para regular a exploracao
da forca de trabalho, reduzir drasticamente o espaco da classe
trabalhadora, estabelecer o controle exacerbado das organizacdes

sindicais e burocratizar as decisfes e canais de intermediacdo entre o
Estado e os trabalhadores.”

Configurou-se, desde o inicio, do ponto de vista econ6mico, uma
ordenacdo legal tipica dos oligopdlios, por meio do controle de precos
vinculados ao aumento dos custos, mas com exce¢do dos salarios (Singer,
1968). Nessa fase, instituiu as bases para a hegemonia da grande empresa
estatal, viabilizada pela famosa reforma administrativa de 1967.

Desde logo, interveio em sindicatos combativos, perseguiu liderancas
sindicais e fechou organizacdes que, antes do golpe, haviam promovido

grandes lutas sociais. O Ministro do Trabalho Arnaldo Sussekind promoveu a
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cassacdo de sindicatos (Portaria n. 648 de 30/07/1964) em grande numero
(FIGUEIREDO, 1978).

Vejamos, resumidamente, em que consistiram as alteracdes dos direitos
sindicais, trabalhistas e previdenciarios durante o regime militar.

Ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, apds revogar algumas
conquistas trabalhistas importantes dos ferroviarios, portuarios, maritimos e
bancarios, a primeira medida mais ampla do governo Castelo Branco
(1964/1967) foi a famosa lei de greve (Lei n. 4.330 01/01/1964), proibindo-a
expressamente aos servidores publicos em geral (com excec¢des) e impondo
entraves burocraticos ao setor privado, com exigéncias exageradas de quorum
para a assembleia geral de sua decretacao.

Um més depois, baseado na Circular n. 10 de 19/06/1964 do Ministério
da Fazenda, por meio dos decretos n. 54.018 de 14/07/1964 e n. 54.228 de
01/09/1964 e da Lei n. 4.589 de 11/12/1964, imp6s a politica de reajustes
anuais de saladrios no ambito da administracdo publica federal e
descentralizada (com evidentes reflexos nos Estados e municipios). Para isso
extinguiu a Comissao do Salario-Minimo (que tinha representacao paritaria dos
empresérios e trabalhadores) e substitui-a por uma nova composi¢do no
Departamento Nacional de Emprego e Salario-DNES, de natureza tecnocratica
(NASCIMENTO, 1968). Reorganizou, no mesmo sentido, o Conselho Nacional
de Politica Salarial. A motivacdo era de que a estratégia do Programa de Acéo
Econbmica do Governo-1964/1966 contra a inflacdo exigia ndo somente a
reducdo do déficit governamental e o controle dos créditos as empresas
privadas, como também uma nova politica salarial, para impedir aumentos
reais; sob a alegacdo de que a elevacdo exagerada dos salarios nominais
repercutia sobre os custos de producdo de bens e servigos, acarretava
inflacdo, baixava o nivel dos investimentos e retardava 0 processo
desenvolvimentista. Em consequéncia, entre 1964 e 1970, ndo s6 nédo houve
aumentos salariais como os simples reajustes foram inferiores a inflacdo
(Ferrante, 1978), a tal ponto que o arrocho salarial foi considerado o cerne do
modelo (Soares, 1980). No ano seguinte, com a Lei n. 4.725 de 13/07/1965 e o
Decreto-lei. 57.627 de 13/01/1966, o arrocho foi estendido aos trabalhadores
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do setor privado. A Justica do Trabalho, que tinha autonomia para fixar esses
reajustes e aumentos, nos processos de dissidios sindicais, ficou restrita a
adotar o indice fixado pelo Executivo federal, denominado de fator de
reajustamento salarial; e os aumentos salariais, fixados pela produtividade,
segundo um indice baixado pelo Conselho Nacional de Economia, ficaram
SuUSpensos por um ano.

Os sindicatos foram praticamente destituidos do poder de fiscalizacéo
das condicbes de trabalho nas empresas, por meio do Regulamento da
Inspecéo do Trabalho (Portaria n. 40 de 20/01/1965) e a criagao da Comissao
Sindical de Colaboracao junto ao Departamento Nacional de Trabalho.

O fim do antigo direito de estabilidade no emprego, instituido desde a Lei
El6i Chaves de 1923, mantido pelo trabalhismo getulista e o0s governos
posteriores, ap0s dez anos na mesma empresa, foi praticamente revogado,
com a criacdo do FGTS para incentivo ao financiamento do direito & habitacao
popular. O governo havia criado o Banco Nacional de Habitacdo-BNH (Lei n.
4.380 de 21/08/1964), com a finalidade de orientar e controlar o Sistema
Financeiro da Habitacdo, do Saneamento e do Programa de Financiamento de
Materiais de Construcdo, incentivar a construcdo de habitacOes e executar
programas de saneamento e similares. Devia suprir a falta de habitagdes
causada pela inflagdo, pela migracdo de trabalhadores para as cidades e
aumentada pela modernizacéo de certas areas agricolas. Os recursos do BNH
provinham de uma contribuicdo que, depois de alterada em 1965, foi extinta em
1966 e substituida pelo FGTS (Lei n. 5.107/1966). Este instituiu uma
contribuicdo das empresas de 8% sobre a remuneracdo dos respectivos
empregados, em uma conta bancaria vinculada. Segundo a lei, o0s
trabalhadores, ao renunciarem a estabilidade, podiam livremente optar pelos
depdsitos mensais dessa contribuicdo na referida conta e saca-los, quando
despedidos sem justa causa ou se aposentassem; ou permanecerem com 0O
direito de aquisicdo da estabilidade. Esses depdsitos mensais iam para um
Fundo comum do BNH, para financiamento de habitagcdes populares. Na
pratica, segundo o praxismo sindical, dizia-se que os trabalhadores passaram a

optar pelo Fundo por livre determinacdo dos empregadores, sem 0 que néo
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seriam admitidos no emprego (FERRANTE, 1978 e CESARINO JUNIOR,
1968). Com a Constituicdo de 1988, o direito a estabilidade foi definitivamente
revogado e consagrado o FGTS. (art. 7° inciso lll)

A extincdo do direito de estabilidade no emprego era uma velha
exigéncia dos investidores internacionais. A medida que aumentavam 0s anos
de trabalho no mesmo emprego, crescia o passivo trabalhista das empresas no
valor equivalente a média das indenizacdes a pagar. Isso dificultava a venda,
fusdo ou associacdo das empresas nacionais. Dificultava o consumo intensivo
da forca de trabalho, criava encargos sociais fixos e permanentes e a
consequente imobilizagdo de capitais. Além disso, dificultava a troca de
empregados antigos e com salarios mais elevados, por outros com salarios
menores. (FERRANTE, 1978)

Sobretudo, a instituicio do FGTS e a revogacdo da estabilidade
expressaram, com clareza, a natureza das alteracdes promovidas pelo regime
militar, para adequar o capitalismo brasileiro aos moldes internacionais,
segundo as regras da liberdade do mercado de trabalho. As empresas ficaram
livres para admitir e dispensar os empregados. A forca de trabalho foi assim
definitivamente integrada ao mercado de trabalho readquirindo, com clareza,
sua condicado de mercadoria e passar a circular sem o protecionismo varguista
(VIANA, 1976). Essa medida, ao mesmo tempo que atendia aos interesses do
capitalismo associado, promoveu definitivamente a superacdo do
corporativismo sindical populista, a qual viria a se manifestar, de forma
inovadora, nas greves do ABC e nas reivindicagdes do denominado “novo
sindicalismo.” A partir dela, criaram-se as bases para desvincular os sindicatos
do Ministério do Trabalho, sob a égide da liberdade e da autonomia sindical,
que a Constituicdo de 1988, alias, elevaria a status constitucional.

Mas, esse avanc¢o ndo decorreu de uma politica progressista do regime
e sim de uma contradicdo do processo de reformas que entdo implementava.
Isto porque a liberalizacéo da circulacdo da forca de trabalho, cujo valor deveria
ser fixado, portanto, pelas determinagdes da sua demanda e oferta, deveria vir
acompanhada como corolario, no mesmo plano institucional, pela liberdade e a

autonomia sindical, um pressuposto classico da liberdade das partes em
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negociacdo no mercado de trabalho, que a Constituicdo de 1988 asseguraria.
Porém, sob a pressao da vasta oferta de mao de obra, com os sindicatos e as
greves sob intensa repressao, a liberalizacdo do mercado da forca de trabalho
somente beneficiou as empresas. Nao passou de uma falécia institucional, em
constrangimento e superexploracao dos trabalhadores, impedidos, por meio de
seus sindicatos, de negociar livremente as condi¢cdes de trabalho, recorrer ao
direito de greve ou obter da Justica do Trabalho, que havia perdido o poder
normativo, uma deciséo arbitral. Foi uma medida ambigua, incoerente com as
condicbes institucionais da mercantilizagdo da forca de trabalho. Os
trabalhadores comecaram a “rodar”, o indice de desemprego aumentou e 0s
salarios foram rebaixados.

Foi em decorréncia desses efeitos que o governo instituiu, em seguida, 0
direito ao auxilio-desemprego; um direito, alias, de coeréncia com as
determinacdes da liberalizacdo do mercado de trabalho e a regulagéo de suas
naturais distor¢cdes pelo Estado. Tanto que ja havia criado, preventivamente,
em 1965, um Plano de Assisténcia ao Trabalhador Desempregado-PATD,
administrado originariamente pela Previdéncia Social, que instituiu o auxilio-
desemprego, mas em condig¢@es ficticias, que o inviabilizaram (Lei n. 4.923 de
29/12/1965). No entanto, tal auxilio viria a originar definitivamente o atual
seguro-desemprego, em condi¢des mais eficazes, administrado pela CEF.

Sob tais determinacdes, os limites da jornada de oito horas de trabalho,
na fase do milagre, especialmente nas atividades industriais, foram
prorrogados de forma generalizada, sob vistas grossas da fiscalizacdo do
Ministério do Trabalho e sem, ao menos, a implementacdo de condicbes de
higiene e seguranca do trabalho, que prevenissem o consequente recorde de
acidentes e doencas laborais, que o pais atingiu nessa fase e que oneravam 0s
custos da Previdéncia Social. Por isso, tais medidas foram acompanhadas da
reforma previdenciaria e de normas de prevencao de doencas (insalubridade) e
acidentes (periculosidade) do trabalho que, na verdade, suplantaram em muito
o nivel das condigbes de trabalho herdadas do populismo e as exigéncias
técnicas e de novos padrdes de relacdes de trabalho e de acumulagédo de

capital, que o milagre passou a exigir. Essa contradicdo, que 0 governo no
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ambito dos salarios resolveu pelo arrocho salarial, no ambito da Previdéncia
promoveu um inegavel avanc¢o social, no que se refere a sua organizacdo e
funcionamento; embora, quanto aos direitos previdenciarios e ao valor dos
beneficios, também os tenha arrochado em seguida. Mas as exigéncias que
passou a formular as empresas, com normas de higiene e seguranca do
trabalho, de elevado nivel técnico, foram e vieram a se aprofundar na
Constituicdo de 1988.

Ainda em 1966, o regime unificou os antigos Institutos de Aposentadoria
e Pensdes — IAPs, vinculados as respectivas categorias profissionais, em um
anico instituto, o Instituto Nacional de Previdéncia Social-INPS, uma autarquia
federal, ap6s medidas anteriores preparatérias. A Previdéncia passou, assim, a
integrar a administracao publica federal direta. Em seguida, uniformizou os
servicos e beneficios (Decreto-Lei n. 72 de 21/11/1966), assim generalizados
para todos os trabalhadores (FERNANDES, 1983), mas sem a participacéo dos
sindicatos na administracdo, como era até entdo, passando o INPS a ser
dirigido por tecnocratas nomeados pelo governo.

Também alterou a legislacdo sobre o trabalho nos setores estratégicos
de incentivo as exportacfes (sob o lema “exportar € que importa”), como no
setor portuario. (Lei n. 4.860 de 26/11/1965 e vérios decretos
regulamentadores)

Essas medidas, apesar de expressarem um nivel técnico superior das
condi¢cbes de trabalho, adequado as exigéncias da internacionalizacdo da
economia, entretanto, politicamente, deixavam o sindicatos de joelhos,
premidos pelo arrocho sindical e previdenciario, a lei de greve e a falta de
autonomia e liberdade sindical. O regime envolvia-se, assim, em uma
contradicdo insuperavel: porque, a0 mesmo que restituia a forca de trabalho
sua condicdo de mercadoria, reinserida no mercado, impedia-a de se utilizar
dos mecanismos de livre negociagao e contratacao a ele inerentes, por meio de
leis salariais e previdenciarias e do rigido controle sindical.

A manutencdo da contribuicdo sindical, a superacdo dos contratos
coletivos de trabalho pelas convencdes e a obrigatoriedade de prévia

negociacao sindical, porém submetida a indexacdo dos reajustes e aumentos
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salariais, nessas condi¢des, reforcaram também o assistencialismo e o
agenciamento do Ministério do Trabalho. A unificagdo da Previdéncia Social e a
estatizacado do seguro contra acidentes do trabalho, a0 mesmo tempo em que
criaram as condicdes béasicas para a superacdo do clientelismo e a
partidarizacao politica dos antigos IAPs, também viabilizaram a garantia de um
mercado dos grandes hospitais, dos convénios de planos médicos e das
chamadas multinacionais da saude (servigos, remédios e equipamentos).
Essas alteracfes institucionais promovidas pelo regime foram de tal
intensidade que passaram a exigir uma nova ordem constitucional, que as
sistematizasse e, a0 mesmo tempo, as legitimasse por meio de uma nova

Constituicao.

9. O Estado Social Ditatorial - A Constituicdo de 1967

A nova Constituicdo aprovada em 24/01/1967 entrou em vigor em
15/03/1967, na mesma data da posse do general Costa e Silva, escolhido pelo
Comando Supremo da Revolucédo e referendado pelo Congresso (art. 189),
com as modificagées introduzidas na Constituicdo de 1946 pelos atos
institucionais, atos complementares e emendas constitucionais. Foi redigida por
Francisco Campos, 0 mesmo autor da Carta do Estado Novo de 1937. A
instabilidade politica, no seu periodo de vigéncia, é assim resumida
(BONAVIDES, 2009, p.167):

“Foi a mais efémera de nossas Constituicdes. Teve seu desfecho
com o Al-5, de 13 de dezembro de 1968, o segundo golpe de Estado
arremessado contra as instituicdes no decurso do mesmo periodo de
excecao. A exemplo dos dois primeiros Atos, também se propds ele a
manter a Constituicdo vigente, no caso a de 24 de janeiro de 1967.
Mas ndo terminou ai a tragédia institucional do Pais: prosseguiria
com a edicdo de mais 12 Atos Institucionais, em 1969, até culminar
com o terceiro golpe de Estado, desferido a 31 de agosto de 1969,
guando um triunvirato militar tomou o poder, negando a posse
legitima e constitucional do Vice-Presidente da Republica.

Ao golpe de Estado sucedeu, menos de dois meses depois, com o
Congresso posto em recesso e a Carta de 1967 violada ja no artigo
fundamental da sucessdo, bem como desautorada desde muito por
uma sequéncia sombria de Atos Institucionais, a outorga da Emenda
Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969. A terceira parte da
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obra constitucional de 1964 se insere afinal nas reformas de abril de
1978, feitas, tanto quanto a Emenda n. 1, a sombra de um recesso
parlamentar.”

No art. 1° erradicou a denominagdo tradicional de “Republica dos
Estados Unidos do Brasil,” instituida pela Constituicdo de 1891 e posteriores e
substituiu-a por “Republica Federativa,” uma expressdao do sentimento
nacional, mas também uma alteracdo na concepc¢do do principio da
descentralizagéo e da hierarquizagéo do regime federativo.

Alterou a forma de escolha do Presidente da Republica, que passou a
ser eleito por um Colégio Eleitoral, em sesséo publica e mediante voto nominal,
formado pelos membros do Congresso Nacional, ja entdo expurgado dos
opositores mais radicais, por meio de cassac¢des de mandatos, trés delegados
das Assembleias Legislativas e mais um por 500 mil eleitores. (art. 76)

Na Declaracdo de Direitos (art. 140), repetiu basicamente os direitos
constitucionais anteriores sobre a nacionalidade e os direitos politicos (art.
142), inclusive o sufragio universal, porém restringiu as hipoteses de
elegibilidade para governador e vice-governador, prefeito e vice-prefeito,
deputados e senadores, com o conceito de domicilio eleitoral. Assegurou 0
pluralismo partidario (art. 149), mas proibiu as coligacdes partidarias.

No Capitulo IV do Titulo Il dos Direitos e Garantias Individuais (art. 150),
manteve os direitos individuais civis anteriores, mas determinou a suspensao
dos direitos politicos, por dois a dez anos, da pessoa que abusasse do
exercicio dos direitos civis e politicos, por atentar contra a ordem democréatica
ou praticar a corrupcdo, mediante declaracdo do Supremo Tribunal Federal.
(art. 151)

Repetiu, no Titulo Ill, os principios tradicionais sobre a Ordem
Econbmica e Social, com as mesmas caracteristicas das constituices
anteriores, sem alterar substantivamente a concepcdo dos direitos sociais
classicos e das relacdes basicas entre o capital e o trabalho, - com realce no
principio da harmonia e solidariedade entre os fatores da produc¢éo (inciso 1V

do art. 157). Proibiu a greve nos servicos publicos e nas atividades essenciais
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(87°), mas assegurou-a nas atividades privadas, quando ndo consideradas
essenciais.

No entanto, manteve a estrutura paritaria da Justica do Trabalho (art.
133) e a natureza normativa de suas decisdes nos dissidios coletivos. (art. 134)

Assegurou, no geral, os direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais
anteriores, (art.158). Porém, reduziu a idade minima de proibicdo do trabalho
dos menores, que era de 14 anos de idade desde a Constituicdo de 1934,
como vimos, para 12 anos (inciso X), integrando-os a forca de trabalho

Manteve o direito ao salario-minimo e ao salario-familia e proibiu a
diferenciac@o dos salarios e critérios de admissédo por motivo de sexo, cor e
estado civil. Assegurou o salario-noturno superior ao diurno. Instituiu o principio
da integracdo do trabalhador na empresa com a participagdo nos lucros
(PIS/PASEP) e, excepcionalmente, na gestdo empresarial. Manteve o limite da
jornada méxima de oito horas, com intervalo para descanso, salvo nos casos
expressamente previstos em lei (turnos ininterruptos de revezamento); repouso
semanal remunerado; descanso remunerado da trabalhadora gestante, antes e
depois do parto; fixacdo de percentagem de empregados brasileiros nos
servicos publicos sob regime de concessdo e em certos ramos comerciais e
industriais; reconhecimento das convencgdes coletivas de trabalho; assisténcia
sanitaria, hospitalar e médica preventiva; previdéncia social para seguro-
desemprego; protecdo a maternidade e nos casos de doenca, velhice,
invalidez e morte; seguro contra acidentes do trabalho; proibicdo de distincdo
entre trabalho manual, técnico ou intelectual ou entre os profissionais
respectivos; colbnias de férias e clinicas de repouso, recuperacdo e
convalescenca, mantidas pela Unido; e aposentadoria para a mulher aos 30
anos de servico.

Manteve o antigo direito de estabilidade com indenizac¢do ao trabalhador
despedido arbitrariamente; mas, como alternativa, deu nivel constitucional ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico (que instituira pela Lei n. 5.107/1966),
em valor equivalente, a ser regulado por lei ordinaria, um instituto que viria a

assegurar as empresas o direito de despedida arbitraria. A lei respectiva sofreu
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forte oposicdo dos sindicatos e sua negociagao no Congresso acabou por
instituir o FGTS como uma op¢ao do empregado.

E significativo notar que também quanto & organizacdo e ao
funcionamento da estrutura sindical, ndo somente reafirmou o getulismo, como
o aperfeicoou. De fato, incluiu expressamente, entre a delegacdo do Poder
Publico aos sindicatos e as corporagfes profissionais, o direito de cobrarem
contribuicdes, entre elas o entdo denominado imposto sindical (art. 159); e
ainda tornou obrigatorio o voto nas elei¢cdes sindicais.

A par disso, assegurou a iniciativa privada a exploracdo das atividades
econbmicas e restringiu o Estado as atividades suplementares (art. 163).
Reafirmou o principio da funcédo social da propriedade e extinguiu o Conselho
Nacional de Economia. (art. 181)

No Titulo IV sobre a familia manteve o conteddo dos dispositivos
constitucionais anteriores (art. 167), assim como com relacdo a educacao, mas
acrescentou a instituicdo de bolsas de estudo condicionadas a reembolso
posterior e 0 ensino religioso obrigatdrio no ensino oficial, embora de matricula
facultativa. (art. 168) Manteve o mesmo dispositivo constitucional anterior com
relacéo ao dever do Estado de promocao da cultura.

Da mesma forma que a Constituicdo de 1946 também silenciou com
relacdo a promocao da saude.

Finalmente, nas Disposicbes Gerais e Transitorias, entre outros
dispositivos, excluiu da apreciacédo judicial todos os atos praticados pelo
Comando Supremo da Revolugdo; os atos institucionais e suas normas
complementares do governo federal; as resolucbes das assembleias
legislativas e camaras de vereadores, que cassaram mandatos ou declararam
o impedimento de governadores, deputados, prefeitos e vereadores; e 0s atos
de natureza legislativa, expedidos com base nesses atos. Determinou a posse
do presidente e vice-presidente da Republica, eleitos em 03/10/1966 para
15/03/1967 e marcou a eleicdo geral dos deputados federais e parcial dos
senadores, assim como dos governadores e respectivos vices, para
15/11/1970. (art. 174)
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Como vemos, as alteragcbes implementadas pela Constituicdo de 1967
incidiram mais sobre os direitos civis e politicos. Porém, foi por meio da
legislacdo infraconstitucional que o0s direitos sociais classicos foram
expressivamente alterados e configuraram, com mais clareza, a natureza
institucional dessas transformagdes. Entre inUmeras outras medidas, destaca-
se a da regulamentacédo do trabalho dos menores em aprendizado industrial,
agora a partir dos 12 anos de idade, como vimos. No inicio de 1967, o regime
implementou a reforma da velha CLT (Decreto-Lei n. 229 de 28/02/1967 e
outros seguintes), instituindo novos mecanismos de fortalecimento dos
sindicatos sobre controle estatal ao restringir os direitos sindicais dos
trabalhadores nas eleicbes sindicais como, por exemplo, dos que
professassem ideologias contrarias ao interesse nacional, ao mesmo tempo
ampliando os direitos dos sindicalizados.

Com o famoso Decreto n. 200 de 1967, que reformou a administracao
federal em geral (depois estendida aos Estados e municipios pelo Al-8 de
1969), a reforma previdenciaria se completou. Atendeu, assim, as exigéncias
preparatérias da fase do milagre para, em seguida, criar um mercado proprio
de medicina dos grandes grupos, por meio de planos médicos de atendimento
aos trabalhadores. Esse mercado ficou assim diretamente sob controle da
tecnocracia estatal. Instituiu o estagio profissional de estudantes, (Portaria n.
1.002 de 29/09/1967) incorporou 0s principios do controle absoluto dos
reajustes e aumentos salariais, em nome do combate a inflagdo. Os motivos de
idade e nacionalidade (que na Constituicdo de 1946 ndo podiam servir de ébice
a equiparacdo salarial) desapareceram do texto de 1967. E os sindicatos
tiveram sua acao adstrita a doutrina da Seguranca Nacional. (Decreto-Lei n.
314 de 13/03/1967)

Em seguida, baixou o Regulamento Geral da Previdéncia Social-RGPS,
(Decreto-Lei n. 60.501 de 14/03/1967) porém, promoveu uma medida de
grande avanco, que foi a integracdo do seguro de acidentes do trabalho, (até
entdo relegado as seguradoras privadas, sob regime contratual) no sistema
previdenciério estatal (Lei n. 5.316 de 14/07/1967 e Decreto n. 61.784 de
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28/11.1967); o que viabilizou, desde logo, a implantacdo da estatistica de
acidentes e doencgas do trabalho no pais.

A partir de 1968, o regime endureceu. A politica de arrocho salarial
tornou-se permanente, com pequenas alteracfes (Lei n. 5.451 de 12/06/1968),
mas refluiu com a Lei n. 6.147 de 29/11/1974, pelo menos até 1982. Em
seguida, instituiu o arrocho previdenciario, em nome do equilibrio financeiro do
sistema, apregoado pelo regime como exemplo de moralidade e competéncia
administrativa, por meio da mudanca radical na sistematica de célculos do valor
dos beneficios previdenciarios, em prejuizo dos trabalhadores, aposentados e
pensionistas e numa nova regulamentacdo dos atendimentos médicos, com
favorecimento do setor privado (LEITE, 1983). Nesse sentido foi a
regulamentacdo sobre o pagamento dos adicionais de insalubridade e
periculosidade (Decreto-Lei n. 389 de 26/12/1968) a par das normas sobre
higiene e segurancga do trabalho, para, assim, prevenir os 6nus previdenciarios
com a assisténcia médica e a concessdo dos beneficios por acidentes e
doencas profissionais.

Por meio de portarias do Ministério do Trabalho e leis dos anos
seguintes, modernizou a CTPS, regulou sobre o salario-minimo, higiene e
seguranca do trabalho, trabalho de mulheres e menores, salarios, contrato de
trabalho, (inovando com a instituicdo do contrato de experiéncia pelo periodo
de 90 dias) contratacdo de técnicos estrangeiros, (Decreto-Lei n. 691 de
18/07/1969) convencbes coletivas de trabalho e organizacdo da Justica do
Trabalho.

O governo avancou com a promulgacdo da Convencdo n. 120 da OIT
acerca das obrigacdes de higiene e seguranca do trabalho também no
comeércio, servicos e outros. (Decreto n. 66.498 de 27/04/1970)

Com a estatizacdo do seguro de acidentes do trabalho, conjugada com o
FGTS e a Constituicdo de 1967, (que deu os fundamentos a Previdéncia
Social) a legislacdo do arrocho, a reforma administrativa no setor estatal, a
reforma parcial da CLT e a reforma na composi¢cdo dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal (aumentando seu nimero de onze para dezesseis, criando

uma nova Turma afinada com os objetivos do regime, com as competéncias
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reduzidas com a aposentadoria punitiva de trés dos Ministros por meio dos
Atos Institucionais n. 5 e 6 de 1968) (NUNES, 1982), o regime obteve, por volta
de 1968, as bases institucionais imprescindiveis para a instalacdo do ciclo de
acumulacéo do grande capital nacional associado ao transnacional. Entretanto,
a estatizacao do seguro de acidentes do trabalho expressou, nesse aspecto, a
condicdo necessaria para o milagre, face ao intenso consumo da forca de
trabalho, agora em alta rotatividade (FGTS), para garantir um patamar minimo
previdenciario de atendimento aos trabalhadores e de racionalidade
administrativa, que o antigo sistema dos IAPs ndo assegurava.

Mas a Constituicdo de 1967 durou pouco. Em 13/03/1968, sob o governo
de Costa e Silva, o Ato Institucional n. 5 reinvestiu o Presidente da Republica
nos poderes institucionais anteriores, autorizando-o a suspender as garantias
institucionais da magistratura, as imunidades parlamentares e o recurso do
habeas corpus; a intervir nos Estados e municipios; cassar mandatos e
suspender direitos politicos por dez anos; confiscar bens ilicitamente adquiridos
no exercicio de funcdo publica; decretar estado de sitio sem audiéncia do
Congresso; demitir ou reformar oficiais das Forcas Armadas e das policias
militares; além de promulgar decretos-leis e atos complementares, na auséncia
de atividade do poder legislativo, (visto que o recesso do Congresso Nacional
poderia ser decretado por tempo indeterminado, como ocorreu na promulgacao
do proprio Ato Institucional n. 5.). (QUIRINO e MONTES, 1987, p.66-67)

Novos atos institucionais foram baixados, ao mesmo tempo em que 0
Presidente da Republica j& havia encomendado ao vice-presidente Pedro
Aleixo o texto de reforma da Constituicdo. Em 31/08/1969, o Ato Institucional n.
12 declarou a vacéancia do cargo do Presidente da Republica, por motivo de
doengca e nomeou uma Junta Governativa das trés Armas, em seu lugar,
composta por Aurélio Lyra, Augusto Rademaker e Marcio Mello, que
governaram até 30/10/69, quando assumiu Emilio G. Medici. (30/10/69 a
15/03/74)

Outros atos se seguiram, ampliando o poder arbitrario (banimento dos
cidadaos brasileiros, pena de morte e prisao perpétua). Finalmente, o Ato

Institucional n.16 de 14/10/1969 convocou o Congresso Nacional para a eleicao
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do novo Presidente da Republica, no dia 25 e posse no dia 30, data em que

promulgou o texto da reforma constitucional, que passou a vigorar.

10. A Reforma de 1969

A reforma foi implementada pela Emenda Constitucional n. 1, a revelia
do Congresso, por meio de um decreto-lei, que consolidou os atos
institucionais baixados desde a Constituicdo de 1967. Foi caracterizada como
uma colcha de retalhos pelos juristas, também denominada de “Constituicdo do
Terror,” por ter incorporado os dispositivos do Ato Institucional n. 5, que
asseguravam ao Presidente poderes excepcionais, inclusive de suspender a
vigéncia da propria Constitui¢ao.

Peca central da reforma foram as Atas da Comisséo de Alto Nivel para a
Reforma da Magna Carta de 24 de janeiro de 1967, (ARAUJO e MACIEL,
2001) que expressam as tensoes internas do regime nessa fase e as formas de
relacdo com a oposicdo que geravam. As forcas de 1964 eram heterogéneas,
pois combinavam objetivos diferentes: os moderados e liberais pelo combate a
ameaca real ou imaginéria, representada pela esquerda e criar as condicbes
para a redemocratizacdo; e a linha dura, pela restricAo progressiva da
democracia. A oposicdo também se dividia entre os que lutavam pela volta a
legalidade pelos meios institucionais e os adeptos do abandono desse espaco,
em razao de sua pretensa inutilidade, a favor da luta armada, voto nulo e
autodissolucdo do MDB. Esse conflito resolveu-se pela composicdo entre a
oposicao institucional e os setores liberais do regime militar, sobretudo na
alianca formal de 1985, no ambito do Colégio Eleitoral. Configurou-se um
quadro ambiguo, em que o regime recorria ao arbitrio, sempre que as
necessidades do movimento exigiam; no entanto, preservava a aparéncia de
democracia, como fez na Constituicdo de 1967 e manteria na reforma de 1969,
em respeito a separacdo dos trés Poderes, a garantia dos direitos civis,
politicos e sociais, autonomia dos entes federativos e procedimentos eleitorais.

Por isso, institucionalizava o proprio arbitrio, por meio de Atos Institucionais,
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em que formulava regras e prazos de procedimento, sob a aparéncia da
legalidade formal. O ethos da corporacdo militar era, assim, também assentar
no liberalismo dos militares formados na escola da UDN, mesclado de
elementos golpistas para salvar as instituicoes.

Mas, essa forma de institucionalizacdo decorria dos entraves e
resisténcias que o regime encontrava no Congresso Nacional para legitimar as
demandas da revolucéao; foi, por isso, o principal alvo do Al n. 1 de 09/04/1964.
Uma forma de institucionalidade que violou a democracia, sob a alegacéao de
defesa da ordem democratica. Assim, o Congresso continuava a funcionar,
mas com intervalos de fechamento e normas restritivas dos direitos politicos,
apresentadas como temporarias. Na pratica, perseguia 0s opositores, mas
utilizando-se formalmente de inquéritos militares e do Servico Nacional de
Informacdes-SNI.

Esse processo reordenou a caodtica situagdo econdmico-financeira dos
ultimos meses do governo Goulart, reformou o aparelho de Estado, controlou
os sindicatos e os trabalhadores do campo e da cidade. Dai o PAEG-Programa
de Acdo do Governo, (sob a égide de Roberto Campo no Ministério do
Planejamento e Octavio G. de Bulhfes na Fazenda) tendo por objetivos a
reducdo do déficit do setor publico, a contragdo do crédito privado, a
compressdo dos salarios (por meio de reajustes inferiores a inflacdo), o
aumento da arrecadacdo de tributos (melhor aparelhamento da maquina
estatal), medidas antigreve (lei de greve de 1964), a rotatividade da méao de
obra, desvinculada da estabilidade (FGTS), a repressdo aos movimentos
sociais rurais por meio do Estatuto da Terra, 0 aumento das exportacdes de
matérias-primas e a promocéao dos bens manufaturados.

Porém, os resultados das elei¢cbes para governadores (Minas Gerais e
Guanabara), em outubro de 1965, haviam mostrado que os limites da
legalidade e da institucionalidade que procurava manter, ndo eram suficientes
para os propositos revolucionarios, que haviam dissolvido a UDN e o PSD na
ARENA e 0 PTB e PSB no MDB. O projeto de Castelo Branco fora contido pela
linha dura, por meio da Constituicdo de 1967. Costa e Silva havia sido eleito

contra Castelo, na sucessdao de uma onda de cassacdes e a invasao do
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Congresso pelos militares, colocado em recesso. O regime, portanto, ndo se
configurava entdo como uma ditadura classica, mas um sistema militar que
buscava a ratificacdo de seus atos pelo Congresso. O pais estava
institucionalizado, (Lei de Seguranca Nacional, Lei da Imprensa e Constituicao
de 1967) com presidentes com mandato, embora privativos de generais, mas
agora com o deslocamento da politica para a légica militar. Nessa situagéo, o
regime fechou-se de vez (linha dura). Essa tensdo evidencia-se pelo fato de
que foi o Congresso que incluiu, nessa constituicdo, o Capitulo IV do Titulo I
sobre os direitos e garantias individuais. Costa e Silva havia assumido com
poderes menores do que Castelo, mas os moderados haviam perdido o
comando para 0s generais da linha dura, que passaram a integrar 0s
Ministérios. Nesse contexto, o ano de 1968 foi de rebelibes no mundo
ocidental. Nos EUA contra a guerra do Vietna, na Franca os estudantes por
reformas educacionais. No Brasil, os estudantes, com apoio da classe média, o
movimento operéario (greves de Osasco e Contagem) e a Igreja catélica na
oposicdo. Formou-se a Frente Ampla, com politicos da velha ordem e a
oposicdo parlamentar dos denominados “auténticos” do MDB. Iniciaram-se o0s
primeiros ensaios da luta armada, assaltos a bancos, uma bomba no
Congresso dos EUA e o discurso do deputado emedebista Marcio Moreira
Alves, em repudio a invasdo militar na Universidade de Brasilia. Negada a
licenca pelo Congresso, para processa-lo, foi fechado pelo Al n. 5. Com esse
ato, o nucleo do poder concentrou-se nos militares que estavam no comando
dos 6rgdos de repressao e vigilancia. Abriu-se um novo ciclo de cassacdes,
expurgos no funcionalismo publico, perda de direitos politicos, censura dos
meios de comunicacao e tortura como método governamental (golpe dentro do
golpe). As elei¢cbes foram suspensas e se criou o artificio das sublegendas para
assegurar a vitoria do governo.

Nesse contexto, a Constituicdo de 1967 foi responsabilizada pela crise.
A reforma de 1969 visou, assim, assegurar nivel constitucional ao novo surto
revoluciondrio, ainda que transitorio, com dispositivos politicos de excecéo.
Propiciava reduzir a area de interferéncia politica e parlamentar no sistema do

poder nacional. Consistiu, basicamente, nas seguintes alteracdes: aumento do
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mandato presidencial para cinco anos; competéncia do Presidente para
suspender ou cessar a vigéncia de dispositivos constitucionais, mediante
decretos; elei¢cdes indiretas para os governos estaduais em 1970 e diretas a
partir de 1974; confirmacdo da pena de morte, prisdo perpétua, banimento e
confisco para os crimes contra a seguranga nacional; reestruturacédo geral da
composicdo e funcionamento do Poder Legislativo; e ampliacdo da
competéncia do Poder Executivo para emitir decretos-lei. A censura prévia aos
meios de comunicacdo e a producado artistica e cultural foi mantida, assim
como a vigilancia dos partidos e sindicatos, incluindo a propaganda eleitoral.

No ambito do trabalho, previdéncia social e organizacdo sindical,
manteve praticamente o mesmo rol dos direitos instituidos pela Carta de 1967,
porém inovou com o direito de aposentadoria dos professores aos 30 anos e
das professoras aos 25 anos de efetivo exercicio do magistério. (Emenda
Constitucional n. 18/1981)

Na parte relativa a contratacdo dos servidores publicos, criou condi¢cdes
para a imposicao do arrocho salarial no trabalho estatal. Para tanto, instituiu um
terceiro regime de trabalho, além do estatutario e da CLT, a ser implementado
por lei especial, de carater precario e temporario, (que veio a ser tornar
permanente) criando uma espécie de servidores de segunda classe. A Unido
ndo chegou a adota-lo, mas foi fartamente utilizado pelos Estados e
municipios. Foi extinto com a Constituicdo de 1988. Também restringiu a
competéncia da Justica do Trabalho, em que os direitos dos trabalhadores
eram julgados sob o principio de sua hipossuficiéncia e transferiu-a para a
Justica federal comum, adstrita, ao contrario, aos principios do regime
estatutario, no que se refere ao julgamento das reclamacdes trabalhistas dos
empregados da Unido, autarquias e empresas publicas federais. Foram
também excluidos dessa competéncia os litigios referentes aos acidentes e
doencas profissionais, transferidos para a justica comum estadual (Maciel,
1982).

Outra importante alteracdo foi em relacdo a lei de acidentes do trabalho,

cujos recursos provinham, segundo a Constituicdo de 1967, apenas das
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empresas e da Unido, agora acrescidos da oneragao dos trabalhadores com o
desconto da respectiva contribuicdo previdenciéria.

Nos primeiros anos da década de 1970, iniciou-se uma fase de
crescimento econbmico a taxas elevadas, diminuicdo do desemprego e
aumento da produtividade, até por volta de 1973. Foram denominados de “anos
do milagre”, mas também “anos de chumbo,” pois os salarios estagnaram ou
até diminuiram; o processo de trabalho e a rotinizacdo das horas extras
tornaram-se brutais, a taxa de acidentes e doencas do trabalho bateu recordes
mundiais (SINGER,1981); e os lideres sindicais e partidarios, que tentaram
resistir e reorganizar os trabalhadores, foram presos, desaparecerem ou
exilaram-se.

Nos anos seguintes, varias leis implementaram a Emenda de 1969, para
modernizar e agilizar o funcionamento da Justica do Trabalho, inclusive com a
criacdo de novas Juntas, (Lei n. 5.630 de 02/12/1970) premida pelo aumento
desmesurado da reclamacdes trabalhistas individuais e coletivas, geradas pelo
arrocho salarial e previdenciario, a alta rotatividade viabilizada pelo FGTS e a
perda da autonomia e liberdade sindical; que forcou os sindicatos a solucao
dos conflitos pela via judicial, inviabilizada a negociagdo direta com as
empresas.

Com a Lei Complementar n. 7 de 07/09/1970, o governo implantou
finalmente o principio da participacdo dos trabalhadores nos lucros das
empresas, que havia sido instituido pelo art. 157 da Constituicdo de 1946,
como vimos, sem regulamentacao, até entdo. Porém, fez de forma ladeada, por
meio do Plano de Integracdo Social-PIS e do Programa de Formacéao do
Patriménio do Servidor Publico-PASEP. Nesse sentido, instituiu um Fundo de
Participagdo, mediante depoésitos das empresas, dedutiveis do Imposto de
Renda, na CEF e com recursos da Unido. Os trabalhadores passaram a ter
direito a essa participacéo, calculada proporcionalmente ao tempo de servico e
ao valor dos salarios, com base nas respectivas informacfes prestadas pelas
empresas na Relacdo Anual de Salarios-RAIS, mas condicionada ao saque
somente em caso de casamento, falecimento, aposentadoria, invalidez ou para

aquisicao de casa propria; além disso, com a descaracterizacdo salarial desse
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valor. Dessa forma, o direito de participacdo ficou descaracterizado, desde
logo, porque somente disponivel naqueles casos e porque desvinculado do
montante dos lucros auferidos pela empresa. Na verdade, esse direito somente
foi implantado, de forma auténtica, pela Lei n. 10.101 de 19/12/2002, ja na
vigéncia da Constituicdo de 1988, como veremos.

Também em relagcdo ao Ministério do Trabalho, o governo Médici
implementou medidas modernizadoras e de adequacao a natureza do modelo
de capitalismo. Reorganizou o Conselho Nacional de Politica Salarial-CNPS,
segundo os designios da politica salarial (Lei n. 5.617 de 15/10.1970), tendo
como resultado a exclusdo da correcdo monetaria dos salérios relativa aos
periodos anteriores a sua instituicdo e medidas de benevoléncia e tolerancia da
fiscalizacdo do trabalho com as irregularidades patronais. (Portarias n. 3.158 e
3.159 de 18/05/1971)

Depois de regulamentar algumas profissdes, o regime voltou a controlar
o trabalho nos portos e ferrovias (em vista da modernizacdo e da intensidade
do modelo exportador). (Decreto n. 71.112 de 15/09/1972) Os anos de euforia
das grandes obras nacionais e de realizacdo do projeto Brasil-poténcia, em
contraste com a precariedade das condi¢cdes de trabalho, levaram o governo
Médici, por meio de vérias portarias, a regulamentar o trabalho nas frentes de
construcao civil e na implantacéo dos grandes empreendimentos multinacionais
(alimentacao dos trabalhadores, CTPS proviséria na Amazonia e recrutamento
de brasileiros para trabalho em obras no exterior).

A par de outras alteracdes na area social, destaca-se também a reforma
da Lei Organica da Previdéncia Social-LOPS de 1960, por meio da Lei n. 5.890
de 11/06/1973, que aprofundou o arrocho previdenciario. Resumidamente,
excluiu dos direitos previdenciarios basicos os trabalhadores filiados com 60 ou
mais anos de idade, com excecdo do direito ao peculio (restituicdo do valor das
contribuicbes por eles pagas), mas agora sem juros. As aposentadorias,
auxilios-doenca e pensfes passaram a sofrer o desconto da contribuicdo
previdenciéria. O periodo da base de célculo da contribuicdo dos trabalhadores
ativos, que era a média dos ultimos 12 salarios de contribuicdo, passou a ser

de 48 meses, contra a gritaria dos sindicatos, em uma economia inflacionaria.
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Ampliou também para esse periodo (que era de 12 meses, nos termos do
citado Decreto n.66/1966 e que ja fora considerado uma perda ao alterar a
citada LOPS) a exclusdo dos referidos salarios de contribuicdo, de qualquer
aumento salarial acima dos citados indices oficiais, sem extinguir, no entanto, a
contribuicdo dos trabalhadores sobre esses mesmos aumentos. Revogou 0
direito de aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca decorrentes de moléstia
ou lesdo anterior a filiacdo previdenciaria do trabalhador. Suspendeu o
pagamento da aposentadoria daquele que voltasse a trabalhar, substituindo-o
por um abono de 50%. Os trabalhadores também perderam o direito de
recebimento dos beneficios sempre que, inicialmente indeferido, viesse a ser
reconhecido em recurso na prépria Previdéncia, quando passavam a recebé-lo
desde logo, até decisdo administrativa definitiva. Finalmente, com o indicio de
gue o arrocho visava aumentar a receita da Previdéncia, a referida lei
aumentou de 10 para 20 salarios-minimos o teto de incidéncia das
contribuicdes previdenciérias, nos salarios, a partir de 11/06/1973, tanto dos
empregados quanto das empresas, ainda mais pela adocdo da correcéo
monetaria sobre os débitos previdenciarios.

No governo Geisel (15/03/1974-15/03/1979), a politica de privatizagédo
da assisténcia médica previdenciaria ganhou corpo, por meio do incentivo aos
convénios medicos, ao proibir os empregados de empresas conveniadas de
usarem 0s mesmos servicos do INPS (Portaria MPAS n. 39 de 05/04/1974).

Mas os mecanismos do arrocho comecaram a refluir inicialmente nos
direitos previdenciarios, com a devolugdo de certos direitos em 1975 e com o
avanco na criacdo de outros, como o salario-maternidade, (Lei n. 6.136 de
07/11.1974) facilitando a integracdo da mao de obra feminina no mercado de
trabalho, porém, por meio da desoneracdo das empresas com 0s custos de
trabalhadoras gestantes; integracdo que ja promovera a Constituicado de 1967
com os trabalhadores menores, ao reduzir a idade laboral de 14 para 12 anos.

Sistematizou e generalizou as normas de higiene e seguranca do
trabalho; unificou o PIS e o PASEP, diminuiu seus rendimentos, mas criou o
14° salario. Remodelou, em suas grandes linhas o processo de reajustamento

salarial nos dissidios coletivos da Justica do Trabalho. Sob presséo das greves
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nas fabricas da Scania Vabis, Mercedes Benz e Volkswagen, tentou reagir,
com uma nova Lei de Seguranca Nacional e a regulamentacdo do dispositivo
da Emenda de 1969, que proibia a greve, em protecdo, basicamente, das
empresas estatais. Em 1974, separou o Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social em dois ministérios especificos, o Ministério do Trabalho — MTb e o
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social — MPAS, cujas politicas se
desvincularam e adquiriram maior eficacia administrativa dos conflitos
trabalhistas e previdenciarios.

Um més depois instituiu o auxilio-velhice (renda mensal vitalicia - Lei n.
6.179 de 11/12/1974) e desvinculou os reajustes do salario-minimo dos demais
reajustes (aluguéis, multas e outros), com o objetivo de permitir sua elevacao
sem repercussoes inflacionarias, (Lei n. 6.205 de 29/04/1975) uma medida que
viria a se tornar definitiva na Constituicdo de 1988 (art. 7° inciso V). Em
consequéncia, o teto maximo previdenciario de 20 salarios-minimos passou a
20 valores de referéncia-VRs. Ao mesmo tempo, o BNH e o Sistema Financeiro
Habitacional passaram a reajustar as prestacdes dos mutuarios da casa propria
com indices superiores aos do salario-minimo ou, pelo menos, acima da
equivaléncia salarial, o que tornou insustentaveis os contratos de mautuo,
provocou um alto indice de inadimpléncia e abarrotou o Poder Judiciario com
acoOes judiciais.

Em seguida, duas leis (Lei n. 6.210 de 04/06/1975 e Lei n. 6.243 de
24/09/1975), refluiram o arrocho previdenciario. Restabeleceram parcialmente
os direitos revogados em 1973, entre eles 0s juros e a correcdo monetéria
sobre a restituicdo do peculio e a revogacdo da contribuicdo previdenciaria dos
aposentados, afastados e pensionistas; e tornaram os calculos dos beneficios
mais favoraveis aos trabalhadores. Também instituiram o auxilio-funeral, hoje
um beneficio assistencial.

O governo iniciou a reforma previdenciaria, para tanto, com a edicédo da
Consolidacdo das Leis da Previdéncia Social-CLPS, (Decreto n. 77.077 de
24/01/76) instituindo o SINPAS-Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia

Social e uma nova lei acidentaria, com a estruturacdo e funcionamento da
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CIPA-Comissao Interna de Prevencdo de Acidentes nas empresas, composta
de empregados eleitos, com a participagao do sindicato respectivo.

Em decorréncia da criacdo do MPAS e do inchaco legal previdenciario,
que resultou dos anos do milagre, a CLPS foi editada para atender a
exigéncias especificas de ordenar as leis esparsas, expurgar ambiguidades e
esclarecer procedimentos, em um movimento racionalizador imprescindivel a
organicidade e criacdo desse Ministério. Com isso, preparou o terreno para a
instituicdo do SINPAS (nele integrando o INAMPS -Instituto Nacional de
Assisténcia Médica da Previdéncia Social). Com a nova lei acidentaria (Lei n.
6.367 de 19/10/76) impds aos trabalhadores a contribuicdo previdenciaria, na
condicdo de contribuintes do sistema estatizado do seguro e as empresas a
taxa padronizada de contribuicdo das empresas (taxa SAT- Seguro de
Acidentes do Trabalho). Essa alteragdo permitiu aumentar o valor dos
ressarcimentos e indenizagbes, criar um novo beneficio (o auxilio-doenca
suplementar) e manter a dispensa de caréncia para o direito ao seguro.
Beneficiou os empregados urbanos, temporarios, avulsos (estivadores) e os
presidiarios remunerados, excluidos os empregadores, os autbhomos e 0s
domésticos. Para a maior eficacia na resolucdo dos conflitos previdenciarios, a
lei também simplificou o processo judicial, com a instituicdo do rito sumarissimo
nas demandas dos trabalhadores face a Previdéncia.

Mas o aumento de receita ndo repercutiu no aumento do valor dos
beneficios de prestacdo continuada; e os empréstimos do Fundo de Apoio as
empresas (de incentivo a prevencédo de acidentes e doencas do trabalho), sem
juros, ndo passaram de mais um mecanismo de privatizacdo da receita
previdenciaria. O arrocho previdenciario persistiu, pois a lei extinguiu o entao
denominado “regime de manutencdo do salario” ou “salario-dia” (por meio do
qual os acidentados recebiam, durante o afastamento, 0 mesmo salario do dia
do acidente) e instituiu o calculo do valor dos beneficios pela média dos ultimos
12 meses de contribuicdo e ainda excluiu dele os aumentos salariais
excedentes dos indices salariais oficiais. Porém, para prevenir 0s custos
previdenciarios dos acidentes e doengas, 0 regime comecgou a incrementar a

organizacdo de comissdes de trabalhadores no interior das empresas, eleitos
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pelos demais, para implementar as medidas de higiene e seguranca do
trabalho, com a garantia do direito de estabilidade provisoria contra eventuais
perseguicdes patronais, o que foi mais outro avanco. Para tanto, o Ministério do
Trabalho baixou um conjunto de 28 normas regulamentadoras dessas medidas.
(Portaria n. 3.214 de 08/06/78) Foi o caso da CIPA, acima citada, assim
reativada e do SESMT- Servico Especializado de Seguranca e Medicina do
Trabalho, composto de técnicos especializados.

O governo tentou, ainda, reformar a CLT, cujo anteprojeto evidenciava,
na verdade, um novo cédigo de trabalho que, sob pesadas criticas dos
sindicatos e de partidos politicos, foi sustado. Além do significado politico
desse recuo, as alteracbes que tentou implementar também expressaram o0
significado das mudancas em curso, coerentes com a mesma ldgica de
inser¢éo da forga de trabalho nas regras do mercado de trabalho, sob a légica
do FGTS; porém, ambiguamente sob pesado controle dos indices salariais
estatais. Tanto que, em reforco dessa logica, tentava promover a volta as
negociacdes diretas tdo somente do indice de produtividade entre os sindicatos
(aumentos salariais), mas sem 0s reajustes subordinados aos indices estatais
de inflagdo. No caso de dissidio coletivo, devolvia o poder normativo a Justica
do Trabalho, mas na condicdo de ndo contrariar os indices da politica anti-
inflacionéaria. Restringia a intervencédo do Ministério do Trabalho nos sindicatos
a prévia autorizacao judicial (mas mantendo, portanto, o proprio principio da
intervencao); diminuia o quorum das assembleias sindicais para decretacao de
greve, mas mantinha as demais exigéncias da lei de greve e do decretéo
antigreve. Pior do que isso, liberava a contratacao do trabalho das mulheres e
revogava a legislacdo que lhes proibia o trabalho noturno. Permitia maior
autonomia dos sindicatos na elaborag¢do dos seus estatutos, mas mantinha sua
subordinagéo as velhas restricdes da CLT.

Este anteprojeto, sobretudo, continha inovacdes desconhecidas na CLT,
como a distincdo entre reajustes (reposicdo da inflagdo) e aumentos salariais
(produtividade), o qual antecipou, literalmente, a estrutura dos reajustes
salariais semestrais adotada pela lei de 1979.
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Ao mesmo tempo em que 0 regime cooptou 0s sindicatos com um
aumento da receita sindical (Decreto n. 78.339 de 31/08/1976), estabeleceu
também controles acirrados sobre as eleicbes sindicais; (Portaria n. 3.437
vigente a partir de 01/05/1975) tanto que exigia dos candidatos o famigerado
atestado de bons antecedentes (que somente em 1980 foi substituido por uma
declaracdo de préprio punho do candidato pela Portaria n. 3.219 de
27/05/1980). Exigiu a remessa de coOpia da ficha de qualificacdo dos
candidatos ao Ministério do Trabalho, ficando a critério deste veta-los.
Juntamente com medidas de controle da receita e despesa sindical, (Lei n.
6.386 de 02/12/1976) voltou a carga com a exigéncia do voto obrigatério nas
eleicbes sindicais. (Lei n. 6.512 de 19/12/1977)

Instituiu o estagio dos estudantes de ensino superior ou
profissionalizante de 2° grau (Lei. n. 6.494 de 07/12/1977); o incentivo a
aprendizagem profissional (Lei n. 6.297 de 15/12/1975) e sobre a alimentacéo
no local de trabalho (Decreto n. 78.676 de 08/11/1976); criou o6rgdos e
procedimentos das empresas para o controle de mao de obra e emprego, entre
1975 e 1977 (Servico Nacional de Emprego, Conselho Federal de Méao de
Obra, Servico Nacional de Formacéo de Mao de Obra e Conselho Nacional de
Politica de Emprego). Alterou a lei de férias de 20 dias Uteis para 30 dias
corridos (Decreto-lei n. 1.535 de 13/04/1977), normas estas que se
constituiram em avancos definitivos atuais.

Uma medida exemplar de modernizacao foi a criacdo da Classificagao
Brasileira de Ocupacdes-CBO (Portaria n. 3.654 de 29/11/1977), que propiciou
o levantamento, classificacéo e codificacdo de todos os cargos e ocupacdes do
pais.

Além disso, na pratica, os sindicatos, nas negociacdes sindicais, ja
obtinham novos direitos, em clausulas de acordos e convencdes coletivas de
trabalho, como a estabilidade proviséria da trabalhadora gestante, a cesta
basica e a motivacdo da despedida por justa causa, que viriam posteriormente
a se tornar lei.

No final do governo Geisel, a luta contra o arrocho ganhou corpo e, dai

em diante, as medidas de represséo politica e sindical também se atenuaram.
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As medidas assistenciais e reformas modernizadoras na legislagao
trabalhista, sindical e previdenciaria se adaptaram, assim, a natureza e ao nivel
exigido pelo crescimento da economia, mas igualmente amadureceu a
contradicdo entre as demandas dos trabalhadores e os designios do regime
politico e econémico. A classe média e o proletariado haviam crescido e se
tornaram mais exigentes no consumo de bens e nos direitos fundamentais. O
descontentamento popular crescera. As leis do arrocho, apoiadas apenas
unilateralmente no poder estatal, tornaram-se insustentaveis. A crise
manifestou-se no proprio bloco do poder, a partir de 1974. Em 1978, eclodiram
as greves sindicais, entre elas a greve “tartaruga”, nao prevista na legislacéo.

Em maio de 1972, sob o governo Médici, viera a Emenda Constitucional
n. 2 sobre as elei¢cdes indiretas para os governos estaduais. Em abril de 1977,
no governo Geisel, a Emenda Constitucional n. 8, sobre as eleicbes dos
senadores pelo Colégio Eleitoral (conhecidos por “biénicos”), visou assegurar
uma composi¢do mais favoravel a eleicdo do Presidente da Republica; além de
ampliar o mandato presidencial para seis anos.

As greves de 1978, em todo o pais, irradiadas do ABC, o fortalecimento
das oposi¢cbes em torno do MDB, o surto inflacionério, a proletarizacdo da
classe média, a crise mundial, a politica de direitos humanos do Presidente
Carter (EUA) e a ruptura do bloco de poder fizeram refluir a ditadura militar. O
movimento sindical reorganizou-se e ganhou forca, especialmente na luta
contra o arrocho, com forte contribuicdo do DIEESE. (CHAIA, 1992, p.181)

O regime tentou reagir com o famoso decretdo antigreve (Decreto-lei n.
1.632 de 04/03/1978), regulando a lei de greve de 1964; em seguida, declarou
ilicitas as manifestacfes politicas dos trabalhadores fora das normas legais,
proibiu as greves de solidariedade nas atividades essenciais e 0 uso de verbas
para o fundo de greve. A Emenda Constitucional n. 11 de 13/10/1978, nessa
linha, proibiu de filiar-se ao sindicato o trabalhador que nao estivesse em gozo
de seus direitos politicos. Finalmente, o regime baixou a famosa Lei de
Seguranga Nacional (Lei n. 6.620 de 17/11/1978), sobre os conflitos de
trabalho, em que a greve de coacdo do poder publico, a greve “tartaruga,” o

incitamento da luta de classes e a propaganda subversiva foram tipificados
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criminalmente. Em 1979, interveio pesadamente nos sindicatos, destituindo
seus diretores que tivessem persistido em greve declarada ilegal pelo Tribunal
do Trabalho; mas, sete meses depois, anistiou a todos que houvessem
cometido crimes politicos, conexos ou eleitorais ou tivessem suspensos seus
direitos politicos, inclusive os dirigentes e representantes sindicais.

Uma medida central, no processo de abertura do regime, foi a lei dos
reajustes semestrais (Lei n. 6.708 de 30/10/1979), por faixas salariais, com
base no salario-minimo. Revogou a legislacéo salarial anterior e formalizou, na
verdade, uma pratica que os sindicatos, de certa forma, ja negociavam com
aumentos maiores para os trabalhadores de menores salarios. Mas também
funcionou para conter os niveis dos reajustes, limitados aos indices oficiais de
inflacdo (INPC), visto que os sindicatos, nas negociacfes diretas, comegcavam
a obter indices superiores (DIEESE, 1980) e a inflagcdo crescia.

Instituiu a negociacao direta parcialmente, limitada apenas ao indice de
produtividade (aumentos) e das chamadas clausulas sociais, mas sob o crivo
das medidas sindicais repressivas, acima indicadas e em consonancia com o
chamado pacote econémico de dezembro. Este desvalorizou o cruzeiro em
30% em relagdo ao délar, para incentivo das exportacdes e, entre outras
medidas, estimulou a inflacdo e a especulacdo financeira, ampliou a
desnacionalizacdo da economia e a concentracao do capital. Em dezembro, as
referidas faixas dos reajustes foram acrescidas de mais duas (Lei n. 6.886 de
12/1980), com um aumento de 10% na primeira, mas com o INPC reduzido a
metade na pendltima e zerado na ultima. Era uma melhoria para os
trabalhadores de salarios mais baixos, mas as custas da piora dos salarios
mais altos, segundo a tendéncia de proletarizacdo da classe média. Com isso,
as empresas pequenas e médias, geralmente nacionais, gue pagavam salarios
menores, foram oneradas desigualmente com relacdo as grandes empresas,
geralmente transnacionais e estatais, que pagavam o0s salarios mais altos.
Mas, mesmo assim, as empresas tornaram ineficaz a lei por meio do aumento
da rotatividade, em que dispensavam trabalhadores antes da data-base dos

reajustes e os substituiam por outros com salarios menores.
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No meio do semestre de 1982, em plena crise, voltaram as pressdes
governamentais (Ministério da Fazenda) e patronais contra a lei, especialmente
contra 0s aumentos salariais, por causarem inflacdo, porém ja em divergéncia
com o Ministério do Trabalho, que defendia a lei. Apés as eleicBes nacionais de
novembro, essa divergéncia se agudizou (F. de S&o Paulo, 1982). Veio o
Decreto-lei n. 2.012 de 25/01/1983, que impds novos critérios do arrocho, a
partir de fevereiro, revogou os referidos 10% e concedeu o INPC, nas demais
faixas, apenas parcialmente. As liderancas sindicais ameacaram de greve
nacional, mas sem sucesso. Nessas condi¢cdes, o regime aprofundou o
arrocho, desta vez alterando a formula do calculo do proprio INPC,
expurgando-o. Isso afetou, também, o salario-minimo. Mas em seguida,
recuou, ao baixar o Decreto n. 2.024, com o aumento da faixa de incidéncia do
INPC integral de 3 para 7 salarios-minimos. Um més depois, porém, voltou a
carga com o Decreto-lei n. 2.045, o qual simplesmente extinguiu as faixas e
reduziu os reajustes salariais para 80% do INPC.

O arrocho salarial atingiu entdo o seu ponto mais profundo. Frente a
gritaria dos sindicatos, o governo tentou substituir aguele decreto pelo Decreto-
lei n. 2.064, em véao, seguido do Decreto-lei n. 2.065, uma semana depois.
Este instituiu 38 faixas salariais, com fatores decrescentes do INPC, néo
cumulativos, que iam de 100% desse indice, na faixa mais baixa, até 30% na
faixa mais alta. Isso mantinha, na média, os 80% anteriores, com a diferenca
de redistribuir esse 6nus nas faixas superiores, mais uma vez em prejuizo dos
salarios da classe média e maiores 6nus das pequenas e médias empresas.
Além disso, implantou violenta recessao no setor privado, com o aumento da
carga tributaria. Com isso, a receita previdenciaria diminuiu e aumentou a
inadimpléncia dos contratos de mutuo do BNH.

Em decorréncia dos protestos sindicais contra esse decreto, 0s reajustes
por faixas salariais foram extintos a partir de agosto de 1985 e os reajustes
pelo INPC passaram a reduzir-se progressivamente, até julho de 1988, mas
também estabeleceu a negociacdo sindical direta, sem a tutela estatal.
Repudiado pelos sindicatos, um ano depois, esse decreto foi substituido pela

Lei n. 7.238 de 1984, do Congresso Nacional, que instituiu apenas duas faixas
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salariais, mas incorporava a maioria das normas do Decreto-lei 2.065.
Garantiu o reajuste salarial de 80% do INPC e trés formas de aumento que, no
minimo, asseguravam a diferenca do INPC pleno ou um excedente real. Uma
regra que resultava agora do Congresso e ndo mais do Executivo, em que 0s
sindicatos atuaram diretamente com os parlamentares na negociagéo entre 0s
interesses em conflito, em um grande avanco dos trabalhadores.

Em resumo, constatamos que o0 regime militar regulamentou
intensamente inimeros direitos na area trabalhista, previdenciaria e sindical,
segundo a légica dos interesses do milagre, mas igualmente em decorréncia da
alteracdo da correlacdo das forcas politicas e sindicais; de um lado, visava
assegurar a superexploracdo do trabalho e, de outro, instituir novos direitos
trabalhistas e previdenciarios adequados ao novo patamar de relacdes entre o
capital e o trabalho, tanto no nivel tecnoloégico quanto resultante da associagédo
do capital nacional com o internacional. Mas, caracterizou-se, no que se refere
aos direitos sociais, como o periodo da histéria brasileira em que o agu¢camento
da contradicdo entre a ordem legal das instituicdes herdadas dos governos
populistas e o novo regime juridico, nas relacdes de trabalho, exigido pelo
capitalismo associado, promoveu, a cada medida legal, a institucionalizag&o
dos novos direitos sociais de modo irrevogavel. Nesse processo, 0 que era
avanco institucional consolidava-se; o que era arrocho passou a ser objeto das
forcas democraticas por sua revogacéao, especialmente durante a Constituinte.
Assim, quando veio a Constituicdo de 1988, esses avancos foram incorporados
definitivamente e o arrocho salarial e previdenciario erradicado.

Como se vé, a partir do governo Geisel, gracas a reacdo das forcas
democraticas, que ja haviam conseguido se unificar de modo mais consistente,
inclusive com a reorganizacédo sindical e a formacdo das centrais sindicais,
comecou o processo de abertura politica, com a Emenda Constitucional de 11
de outubro de 1978, que revogou a pena de morte, a prisdo perpétua e a pena
do banimento. Esse processo se ampliou no governo Figueiredo, com o
abrandamento da censura e a concessao de anistia aos opositores do regime;
assim como a campanha pelas eleicdes diretas para a Presidéncia da

Republica em 1984, por meio de uma nova Emenda Constitucional, entretanto,
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derrotada na votacédo de 26 de abril desse ano. Iniciou-se entdo a alternativa
pela campanha da eleicdo de Tancredo Neves no Colégio Eleitoral, que foi
vitoriosa e que deveria reconduzir o pais a democracia.

Houve novas emendas a Constituicdo de 1967/69, que promoveram a
remoc¢do do denominado “entulho autoritério.”

Mas, somente uma nova ordem constitucional, exigida pelas grandes
alteracOes institucionais, introduzidas pelo regime militar, inclusive na ordem
econdmica, seria adequada.

Face ao falecimento de Tancredo Neves, assumiu 0 vice José Sarney
(15/03/1985 a 15/03/90), cujo governo convocou o Congresso, transformou-o
em Assembleia Nacional Constituinte, para iniciar seus trabalhos em novembro

de 1986 e veio a promulgar a Constituicdo de 1988.

11. O Estado Democratico de Direito - A Constituicdo de 1988

Por meio do Decreto n. 91.450 de 18/07/1985, o Presidente Sarney
instituiu a Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, presidida por
Afonso Arinos de Melo Franco, logo apelidada de “Comissao dos Notaveis”. O
Anteprojeto elaborado por essa Comissado foi enviado por despacho
presidencial ao Ministério da Justica em 24/09/1986, onde foi arquivado. Foi a
Emenda n. 26 de 27/11/1985 que abriu as portas para a Constituicdo de 1988,
convocou a Assembleia Nacional Constituinte a partir de 01/02/1987 e anistiou
0S punidos pelo regime militar.

Promulgada em 05/10/1988, com o titulo de Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, apesar de redigida por uma Assembleia Constituinte
derivada, instituiu profundas e inovadoras alteracdes, tanto nas relagcdes civis
quanto politicas, inclusive entre os Poderes, os entes federativos e os 0rgaos
publicos. Ao contrario do Estado empresarial do regime militar, desenhou um
Estado distributivista, com forte aumento nos gastos sociais e sobrecarga nos

tributos indiretos para a implementacdo dos direitos sociais.

“A Constituicdo de 5 de outubro de 1988 foi de todas as ConstituicGes
brasileiras aquela que mais procurou inovar tecnicamente em matéria
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de protecdo aos direitos fundamentais. Nao o fez, porém, sem um
proposito definido, que tacitamente se infere do conteldo de seus
principios e fundamentos: a busca em termos definitivos de uma
compatibilidade do Estado social com o Estado de Direito mediante a
introducdo de novas garantias constitucionais, tanto do direito objetivo
guanto do direito subjetivo.” (BONAVIDES, 2009, p.547)

Examinemos, preliminarmente, na Constituicdo de 1988, a

centralidade dos valores constitucionais, em que assentam a extensdo e a

natureza dos direitos sociais e na participacdo direta da populacdo nas

deliberacbes sobre as politicas sociais, assim como nas garantias

constitucionais que visam assegurar a eficacia desses direitos.

J& no Predmbulo, os constituintes declaram que a instituicdo do Estado

Democratico se destina:

“(...) a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (...)"

No Titulo I - Dos Principios e Garantias Fundamentais, ap0s declarar

gue a Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democrético

de Direito, no art. 1° atribuiu-lhe os seguintes fundamentos, de forma

inovadora :

“l — a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

V — o pluralismo politico.

Paragrafo Unico — “Todo poder emana do povo que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.”

E, ainda, no art. 3°, 0s seguintes objetivos:

“l - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

llI- erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.”

Nos incisos I, V, IX e X do art. 23 atribuiu, como competéncia comum da

Unido, Distrito Federal, Estados e municipios:
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“..)
Il — cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia;

(...)

V — proporcionar os meios de acesso a cultura, & educacédo e a
ciéncia;

(...)

IX — promover programas de construcdo de moradias e a melhoria
das condicdes habitacionais e de saneamento basico;

X — combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacao,
promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos;”

Nos incisos IX, X, XIlI, Xlll, XIV e XV do art. 24, atribuiu a competéncia
concorrente dos mesmos entes federativos, legislar sobre a:
“(...)
IX — educacdo, cultura, ensino e desporto;

X — criacdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas
causas;

g&.l.l)— previdéncia social, protecdo e defesa da saude;

Xl — assisténcia juridica e Defensoria publica;

XIV - protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia;

XV — protecéo a infancia e a juventude.”

No art. 5°, no Capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos,
instituiu os direitos e deveres civis, tanto os das constituicbes anteriores, como
a funcdo social da propriedade, a igualdade de todos perante a lei, a
inviolabilidade do lar, a liberdade do pensamento e a garantia da
irretroatividade das leis; quanto direitos e deveres novos, como o direito de
resposta, a inviolabilidade da imagem das pessoas, a facultatividade de filiacao
a sindicatos e associacfes e a representacao processual das associacoes, a
defesa do consumidor, o habeas data, os direitos das presidiarias, 0 mandado
de seguranca coletivo, o mandado de injuncdo, a razoavel duracdo dos
processos judiciais ou administrativos e a aplicabilidade imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

No art. 14, entre os direitos politicos, assegurou o direito e o dever de
voto aos maiores de 18 anos de idade, facultativamente a partir dos 16 anos,
aos analfabetos e aos maiores de setenta anos; assim como a soberania
popular por meio do plebiscito, o referendo e a iniciativa popular das leis.

No art. 8° do ADCT concedeu anistia a todos 0s que, no periodo de

18/09/1946 até a data da promulgacdo da Constituicdo, foram atingidos, em
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decorréncia de motivacdo exclusivamente politica, por atos de excecéo,
institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto
Legislativo n. 18 de 15/12/1961 e aos atingidos pelo Decreto-Lei n. 864 de
12/09/1969, asseguradas as promocdes na inatividade, cargo, emprego, posto
ou graduacédo a que teriam direito se estivessem em servico ativo; obedecidos
0S prazos de permanéncia em atividade, previstos nas leis e regulamentos
vigentes, respeitadas as caracteristicas e peculiariedades das carreiras dos
servidores publicos civis e militares e observados os respectivos regimes
juridicos.

Os direitos sociais foram expressamente instituidos, de forma inovadora,
no mesmo Titulo, nos arts. 6° a 11, tendo, portanto, a natureza de direitos
fundamentais.

No art. 6°, assim os discrimina:

“Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a
alimentacdo, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.”

A ressalva final deste dispositivo, “na forma desta Constituicdo,” remete-
nos, entre outros dispositivos, aos de seu Titulo VIII — Da Ordem Social, sobre
a educagdo, cultura e desporto (Capitulo 1ll) e sobre a familia, a crianga, 0
adolescente e o idoso (Capitulo VII), sobretudo a protecdo a maternidade e a
infancia (art. 227), as pessoas com deficiéncia aos idosos (art. 230), que
vieram a ser objeto de leis regulamentares. Especificamente com relacdo a
educacéo, no art. 22, inciso XXIV atribuiu a Unido a competéncia privativa para
legislar sobre as diretrizes e bases da educagé&o nacional; no inciso V do art. 23
aos entes federativos a competéncia comum para proporcionarem os meios de
acesso a cultura, a educacdo e a ciéncia; e no inciso I1X do art. 24, aos entes
federativos, a competéncia concorrente para legislarem sobre educacéo,
cultura, ensino e desporto.

O art. 7° manteve os direitos trabalhistas individuais dos trabalhadores
do setor privado, ja instituidos nas constituicbes anteriores, mas com as
seguintes alteracbes, comparativamente com a Constituicdo de 1967 e a
reforma de 1969:
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Inovou com a relagdo de emprego protegida contra a despedida
arbitraria, mediante indenizacdo compensatoria, determinando a multa
de 40% dos depositos do FGTS (art. 10 inciso | do ADCT), até que esse
dispositivo seja regulamentado;

Revogou o antigo direito de estabilidade no emprego aos dez anos de
servico na mesma empresa, mantendo apenas o FGTS;

Instituiu expressamente o principio da irredutibilidade do salario;
Assegurou o salario-minimo aos trabalhadores que recebam saléario
variavel;

Elevou ao nivel constitucional o direito ao décimo terceiro salario, até
entdo assegurado apenas por legislacdo ordinaria, desde a Lei n.
4.090/1962;

Criminalizou a retencdo dos salérios, pelo empregador, quando por dolo
ou culpa;

Alterou significativamente o dispositivo da Constituicdo anterior,
determinando a participacdo efetivamente vinculada aos lucros ou aos
resultados e desvinculada da remuneragcdo, como era com O
PIS/PASEP, a ser implementada por lei;

Embora mantendo, como anteriormente, o limite maximo de oito horas
da jornada de trabalho, entretanto, reduziu a carga horaria semanal para
44 horas e a mensal 220 horas (as quais, até entdo, eram de 48 e 240,
respectivamemte), sem diminuicdo dos salarios;

Instituiu inovadoramente a jornada de seis horas no trabalho realizado
em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva;
Acrescentou, ao repouso semanal remunerado, sua preferéncia aos
domingos;

Também estabeleceu, inovadoramente, o percentual minimo de 50% do
valor das horas normais, para as horas extras, salvo negociacao
coletiva;

Manteve as férias em 30 dias corridos, mas acrescentou-lhe o adicional
de um terco do salario;

Aumentou a licenca-maternidade remunerada para 120 dias;
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Criou a licenca-paternidade de cinco dias (art. 10 81° ADCT);
Determinou a protecdo ao mercado de trabalho da mulher mediante
incentivos especificos;

Criou o aviso-prévio proporcional ao tempo de servico na empresa a ser
regulado em lei (0o que ndo aconteceu até hoje), de 30 dias, no minimo;
Instituiu o direito ao adicional em decorréncia de atividades penosas,
insalubres ou perigosas;

Determinou a protecéo do trabalhador em face da automacao;

Alterou o instituto da prescricio da acdo para 0s empregados
reclamarem direitos, na Justica do Trabalho, fixando o prazo de dois
anos, a contar da data de extingcdo ou rescisdo do contrato de trabalho,
referentes aos Ultimos cinco anos, a contar da data da distribuicdo da
reclamacéao;

Acrescentou 0 motivo de idade e de portador de deficiéncia, a proibicdo
entdo vigente, de diferenca de salarios no exercicio de fun¢des, além do
sexo, cor e estado civil;

Proibiu expressamente o trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos
menores de dezoito anos de idade e de qualquer trabalho aos menores
de dezesseis anos, salvo no caso do aprendiz, a partir dos quatorze
anos de idade;

Estabeleceu a igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso;

Integrou parcialmente os trabalhadores domésticos aos direitos
trabalhistas, assegurando-lhes o salario-minimo, a irredutibilidade
salarial, o décimo-terceiro salario, o repouso semanal, férias com o
adicional de um terco, licengca-gestante, licenca-paternidade e
aposentadoria;

Manteve o direito dos professores a aposentadoria especial aos 30 anos
(homens) ou 25 (mulheres) de efetivo magistério, acrescido a
Constituicdo de 1967/69 pela EC n. 18/1981, mas que veio a ser
revogado, para os professores do ensino superior, pela EC n. 20/1988;
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- Nao renovou os dispositivos anteriores de criacdo de colbnias de férias e
clinicas de repouso, recuperacdo e convalescenca, a serem mantidas
pela Unido (que nunca foram criadas); a obrigatoriedade de um
percentual minimo de brasileiros no servico publico; assim como a
obrigacdo de assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva
especificas dos trabalhadores;

- Assegurou a estabilidade provisoria (art. 10, inciso Il ADCT):

a) Aos empregados eleitos para a Comisséo Interna de Prevencao de
Acidentes-CIPA (art. 163 CLT), desde o registro de sua candidatura
até um ano apés a extingdo do seu mandato;

b) A empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apads o parto.

No art. 39, de forma inovadora, estendeu aos servidores publicos varios
direitos até entdo assegurados aos trabalhadores sob regime da CLT, pelo
art.7°; expressando uma mudanca na concepcéao tradicional que nao lhes
reconhecia a condicdo de categoria profissional e a legitimidade como
integrantes da classe trabalhadora. Tanto que, no art. 8°, lhes reconheceu os
direitos sindicais.

No art. 8° instituiu uma nova concepc¢do da organizacao sindical, face a

longa tradicdo getulista, agora ordenada sob o principio da autonomia e
liberdade sindical, inclusive com o reconhecimento desse direito e da greve
também aos servidores publicos (art. 37 incisos VI e VII). A fundacdo dos
sindicatos deixou de depender de autorizacdo do Poder Publico, sem sua
interferéncia e intervencdo, condicionada, unicamente, ao respectivo registro
meramente cartorario no Ministério do Trabalho e Emprego e ao principio da
unicidade sindical. Foi-lhes reconhecida ampla representatividade das
categorias profissionais, inclusive em questdes judiciais e administrativas e sua
participacdo obrigatoria nas negociacdes coletivas de trabalho. A contribuicdo
sindical obrigatoria foi mantida, apesar de assegurada a facultatividade de
filiacdo sindical dos empregados e dos servidores publicos. O direito de greve
restringido nos servicos e atividades essenciais, assegurado o atendimento das

necessidades inadiaveis da comunidade.
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Ademais, no art. 10, assegurou aos empregadores, empregados e
servidores publicos a participacdo nos colegiados publicos, em que seus
interesses profissionais e previdenciarios sejam objeto de discussdo e
deliberacéo.

Ainda, no referido Titulo VIII, também de forma inovadora, separou a
Ordem Econdmica e Financeira da Ordem Social, esta uUltima centrada na
instituicdo da Seguridade Social, nos direitos a saude, a previdéncia social e a
assisténcia social e nos principios de sua organicidade. Entre eles, o da gestéo
democrética, com a participacdo direta da populacéo interessada, por meio de
conselhos de discussdo e deliberagdo das respectivas politicas publicas.
Igualmente o principio da universalidade de cobertura e atendimento e o da
seletividade e distributividade da prestacdo dos beneficios e servicos.

Aqueles trés direitos foram assim priorizados, entre os discriminados no
referido art. 6° como integrantes do tripé securitario, face a sua
imprescindibilidade social. Elegeu a saude como direito universal n&o
contributivo, cujos principios serviram de base para a Lei Orgéanica da Saude e
a instituicdo do Sistema Unico de Saude. Com isso, revogou a assisténcia
médica previdenciaria, de longa tradicdo getulista e priorizou a acdo do Poder
Publico sob o0s principios da saude publica, de carater preventivo. A
previdéncia social foi organizada para assegurar beneficios aos trabalhadores
(basicamente aposentadorias, pensdes e auxilios), excluidos os servicos de
assisténcia médica, assim remetidos ao SUS e aos planos médicos, com
incentivos as empresas para promové-los, mediante contribuicdo. Seus
principios foram objeto do Regulamento dos Beneficios e do Regulamento do
Custeio da Previdéncia Social. Instituiu pioneiramente a assisténcia social
também como direito subjetivo publico, de carater ndo contributivo, assegurado
as parcelas da populacdo em situacdo de risco e vulnerabilidade social,
regulamentado pela Lei Organica de Assisténcia Social -LOAS com o0s
seguintes objetivos:

- A protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

- O amparo as criancas e aos adolescentes carentes;
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- A promocéo da integracdo ao mercado de trabalho;

- A habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracao a vida comunitaria;

- A garantia de um salario-minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso, que comprovem nao possuir meios
para prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

A esses objetivos, a Lei n. 11.258/2005 acrescentou ainda 0s seguintes,
no art. 23 da LOAS:
- Programas de amparo:
| — as criancas e adolescentes em situacdo de risco pessoal e
social, em cumprimento ao disposto no art. 227 da Constituicdo
Federal e na Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990;

Il - &s pessoas que vivem em situacao de rua.

No mesmo Titulo, no Capitulo VIl — Da Familia, da Crianca, do
Adolescente e do Idoso (arts. 226 a 230), instituiu uma concepcao integrada da
familia, fundada nos valores da dignidade, da solidariedade, da igualdade e do
bem-estar, com énfase nas relacdes afetivas, 0 que superou substantivamente
a concepcao privatista e contratualista ou de carater patrimonial ou biolégico,
até entdo vigente. Reconheceu como entidade familiar ndo somente a instituida
pelo casamento civil, mas também a unido estavel e a unidade formada por um
dos pais e seus filhos. Extinguiu o patrio poder, instituiu o poder familiar em
igualdade de condi¢cdes dos pais e coibiu a violéncia doméstica. Assegurou
direitos as pessoas com deficiéncia e o amparo das pessoas idosas.

Com base nesses dispositivos, foram reformulados os direitos civis,
especialmente no novo Cédigo Civil de 2002 e instituida a Lei Maria da Penha
(violéncia doméstica contra a mulher), o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
o Estatuto do Idoso e a legislacdo federal e estadual de protecdo as pessoas
com deficiéncia.

Para a eficacia desses direitos, a Constituicdo de 1988 criou, de forma

inovadora, algumas garantias processuais, que visam assegurar a plena
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normatividade e efetividade dos direitos constitucionais, sobretudo o mandado
de injuncao (art. 5° inciso LXXI e art. 102 alinea q), o0 mandado de seguranca
coletivo (art. 5° inciso LXX), a acdo direta de inconstitucionalidade, a acéo
declaratéria de constitucionalidade, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental e a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (arts. 102 e
103). Garantias estas assentadas no 81° do art. 5° da Constituicdo, o qual
declara que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”, visto que dotadas de plena normatividade. Com efeito, o
legislador constituinte adotou a corrente constitucionalista atual, segundo a
qual os preceitos constitucionais séo fonte suprema da normatividade, cujos
enunciados compdem também normas dotadas de eficacia, operacionalidade e
vinculagéo a pratica juridica. Nesse sentido, Espinola (1998, p. 95):
“(...) Nao interessam a qualidade das matérias reguladas na
Constituicdo, ou a natureza das normas que as expressam
formalmente, pois todas elas, sem excec¢do, tém juridicidade,
vinculatividade e atualidade de normas juridicas, de normas
constitucionais. Esta hoje definitivamente superada a ideia da
Constituicdo como um simples concentrado de principios politicos,
cuja eficacia era a de simples diretivas que o legislador ia
concretizando de forma mais ou menos discricionaria. E mais: como

norma, seus preceitos vinculam tanto os 6rgdos do poder estatal
guanto os cidadaos e as instituicdes particulares.”
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PARTE Il — ANALISE E CONCEITUACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

CAPITULO | — Os Direitos Sociais na Constituicéo de 1988 - Conceito

1. Os direitos fundamentais: individuais, coletivos e sociais

Os direitos sociais estao inseridos no portico constitucional, logo apés os
Principios Fundamentais (Titulo 1), no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais e previamente aos dispositivos sobre a Organizacdo do Estado
(Titulo 1), a Organizacdo dos Poderes (Titulo 1V), a Defesa do Estado e das
Instituicbes Democraticas (Titulo V), a Tributacdo e Orcamento (Titulo VI), a
Ordem Econdmica e Financeira (Titulo VII) e a Ordem Social (Titulo VIII).
Dessa forma, a estrutura e o funcionamento das instituicbes publicas, no
Estado Democratico de Direito, estdo condicionados a estrita observancia da
axiologia instituida nos dois Titulos iniciais. Tal pressuposto distingue-o
fundamentalmente do Estado Social, cujas constituicGes ainda se limitavam,
prioritariamente, a dispor sobre a organizagéo e funcionamento do aparelho do
Estado e dos Poderes, os direitos civis e politicos, em seguida, na Ordem
Social e Econdmica, sobre os direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais e,
finalmente, sobre a protecéo a familia.

Investigamos, desde a formacgédo do Estado brasileiro, a génese dos
direitos individuais e sociais, descritos nos artigos 6° a 11 da Constituicdo de
1988; a seguir passamos a examina-los especificamente, para apreender e
precisar seu conceito, sua natureza e as eventuais distingdes que evidenciem,
inclusive a luz do processo histérico e logico-categorial de sua instituicdo, que
expusemos inicialmente.

Esclarecemos que, em nossa analise, limitamo-nos aos direitos sociais
expressamente instituidos na Constituicdo de 1988, sem abranger os criados
pela legislacdo infraconstitucional, por dois motivos. Estes Ultimos sédo, direta
ou indiretamente, derivados dos direitos fundamentais, 0s quais expressam

normas de principio com tendéncia otimizadora. Assim, por exemplo, o auxilio-
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natalidade, criado pelo art. 22 da Lei Organica da Assisténcia Social, € uma
derivacdo da protecdo constitucional da maternidade e da familia; além disso,
porque o objeto de nosso estudo vincula estritamente o0 processo institucional
dos direitos sociais a natureza do Estado Democrético de Direito; que, por
pressuposto, deve ser demonstrada necessariamente nos limites da norma
constitucional que o institui.

Em seu exame, ponderamos duas determinacdes de que decorrem, a
nosso ver e que explicitaremos daqui por diante. Correspondem a sequéncia
histérica do processo de instituicdo dos direitos da pessoa humana, no mundo
ocidental, a partir, basicamente, das revolugdes burguesas, com exce¢ao dos
direitos coletivos; os direitos individuais, civis e politicos, como garantias do
Estado liberal, por oposicdo a monarquia absolutista. Entretanto, também se
reorganizam a luz de sua unidade e indivisibilidade l6gico-categorial, visto que
seu significado é ininteligivel sem a ponderacdo de sua interdependéncia e
inter-relacionamento, em uma perspectiva de sua muitua integralidade. E nesse
sentido, parece-nos, que se deve entender a Declaracdo da Organizacéo
Internacional do Trabalho-OIT, relativa aos seus fins e aos objetivos e,
sobretudo, a sua Resolugao n. 32/130 de 1977, em que afirmou, claramente,
que “(...) é impossivel a realizacdo dos direitos civis e politicos sem o usufruto

dos direitos econdmicos, sociais e culturais.”

2. Forma e contelido dos direitos sociais

Na Republica Velha havia referéncias ao “direito operario,” “leis sociais”
e “legislacéo social”. A expressao “direitos sociais” inexistia nas constituicdes e
leis anteriores, embora seus conteldos se manifestassem de outras formas
institucionais. Mais tarde, com relacdo aos direitos trabalhistas, previdenciarios
e sindicais, a expressao “direito social” referia-se especificamente a disciplina
académica, entdo inaugurada nas Faculdades de Direito, sobretudo por
iniciativa do Prof. Cezarino Junior (USP,1953). Desenvolveu-se nos quadros de

formacédo do Estado Social, denominado de “direito operario” na Constituicao
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de 1937 e modernamente “direito do trabalho”. Oviedo (1934, p.5), jurista
espanhol, j& nessa época definia o contetddo do direito social também restrito
ao significado trabalhista. Mauricio de Lacerda, provavelmente o parlamentar
mais combativo a favor dos trabalhadores, na Comissdo Social do Congresso
Nacional, durante a Republica Velha, em seu livro de memodrias com
transcricdes de seus discursos, também em nenhum momento se refere aos
“direitos sociais”, mas sempre ao “direito social” ou “leis sociais”, no sentido
acima referido (LACERDA, 1980).

Uma primeira referéncia explicita aos direitos sociais foi feita na Primeira
Conferéncia Interamericana de Seguridade Social, realizada pela OIT em
setembro de 1942, em Santiago do Chile, quando foi assinada a Carta Magnha
dos Direitos Sociais, “na qual procurou enunciar 0os objetivos e o contetudo da
nova expressao.” (Sussekind, 1983:96). Nessa Carta, no entanto, vé-se que 0s
direitos sociais, neles incluidos a saude, a alimentacdo, 0 vestuario, a
habitacdo e a educagdo, eram ainda concebidos no &ambito restrito das
relacdes de trabalho, como parcelas integrantes do calculo do salario-minimo,
na redacao original do art. 81 da CLT (Decreto-lei n. 5.452/1943), ndo tendo o
sentido universal atual. Em sua redagéo esta clara essa restricdo, pois dizia
que a politica de seguridade social

“(...) devera promover as medidas destinadas a aumentar as
possibilidades de emprego e manté-las em alto nivel, a incrementar a
producdo e as rendas nacionais e a distribui-las equitativamente e a
melhorar a saude, a alimentacdo, o vestuario, a habitacdo e a

educacdo em geral e profissional dos trabalhadores e seus
familiares.”

O conceito de direitos sociais também foi referido na Conferéncia de
Chapultepec, reunida no México em 1943, vinculado aos direitos do trabalho e
também a tutela das familias operarias, menores e idosos, sempre sob o
pressuposto, portanto, das relacbes de trabalho. De fato, na analise da
Constituicdo de 1934 e as posteriores, até a Emenda de 1969, assim como da
legislagdo infraconstitucional e as publicacbes académicas ou jornalisticas da
época, constatamos que esse conceito ndo havia sido formulado.

No Brasil, foi no regime militar que apareceu a primeira referéncia

expressa a respeito, mesmo assim de passagem; mas que ja revelava a
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concepgcdo de modernizacdo e internacionalizacdo da ordem social em
adequacao com os designios socioecondmicos desse regime, COmo veremos.
Com efeito, o inciso Il do art. 84 da Constituicdo de 1967, declarou como
crimes de responsabilidade do Presidente da Republica, os atos que
atentassem contra “lll - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais,”
expressao esta repetida no art. 82 da Emenda Constitucional de 1969 e no art.
85 da Constituicdo de 1988. Essas sao as duas uUnicas referéncias nacionais a
respeito, que encontramos em nossa pesquisa, mas restritas a esse crime.
Vale ressaltar que mesmo o Anteprojeto Afonso Arinos de 1986, que visava
subsidiar os trabalhos da Constituinte de 1987, embora j& instituisse inUmeros
direitos sociais, inclusive a seguridade social, ainda ndo os conceituava dessa
forma (Anteprojeto Afonso Arinos, 1986). Porque somente a partir da
Constituicdo de 1988 é que essa denominacgdo foi instituida e se generalizou,
desde a origem, com o significado de direitos da cidadania mais amplo,
envolvendo ndo somente aqueles direitos getulistas, mas também e, sobretudo,
0S universais.

Observamos que a antiga expressao “direito social” também nao se
confunde com o atual conceito de direito social, que designa o
constitucionalismo moderno, tal como expomos adiante.

Finalmente, devemos reiterar que as referéncias constitucionais, nos
textos anteriores a 1988, sobretudo a salude e a educacédo, ndo eram instituidas
como direitos sociais, asseguradas, em sua titulariedade subjetiva publica,
como patriménio da cidadania. Constituiam-se, apenas, na instituicdo do dever
do Estado em implementa-las, como diretrizes meramente programaticas, sem
a reciprocidade do respectivo direito, que pudesse ser demandado
administrativa ou judicialmente pelos cidaddos; muito menos com a instituicdo
de garantias processuais especificas que as assegurassem, como as que o
Estado Democratico de Direito instituiu (PARTE IIl Capitulo Il item 6). Por isso,
consideramos essas referéncias, em sua génese, a partir da formacdo do
Estado brasileiro, em sua evolucado institucional (PARTE 1, Capitulo II); ou
quando originais da Constituicdo de 1988, mas para apreender sua natureza

institucional atual.
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Como vimos, na redacéo atual do art. 6°, séo discriminados os direitos a
educacdo, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados. Sob o0 mesmo conceito, também estéo
incluidos os direitos trabalhistas (art. 7°), previdenciarios (arts. 6° e 201) e
sindicais (arts. 8° e 99, assim como a participacdo dos trabalhadores e
empregados nos colegiados dos oOrgaos publicos, em que seus interesses
profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discussdo e deliberacéo (art.
10°); e o direito de eleicdo, nas empresas com mais de duzentos empregados,
de um representante com a finalidade exclusiva de promover-lhes o
entendimento direto com os empregadores (art. 11). No ambito sindical foi
assegurada a autonomia e liberdade das entidades e ampliada sua legitimidade
para acdes judiciais coletivas, assim como a autonomia do exercicio do direito
de greve; mantendo a contribuicdo sindical e o principio da unicidade sindical,
mediante controle do registro respectivo no MTE. O direito a assisténcia
juridica integral, por meio da Defensoria Publica, foi assegurado pelo art. 134
da Constituicdo (tal como expomos no item 4. Cap. Il da PARTE lll). E a
protecdo integral as criangas e aos adolescentes, inclusive com deficiéncia (art.
227) e ao idoso. (arts. 229 e 230)

Compete-nos, assim, inicialmente, com fundamento nas informacdes
obtidas na andlise do processo histérico dos direitos humanos, dos textos
constitucionais, legislacdo complementar e ordinaria e demais documentos
citados (PARTE I), elaborar o conceito de direitos sociais, em sua generalidade
para, em seguida, apreender seu significado especifico e suas distingdes
internas.

Para tanto, cumpre-nos discernir, preliminarmente, que todos eles se
referem a determinados bens sociais materiais (por exemplo, moradia) ou
imateriais (por exemplo, cultura) ou a ambos (por exemplo, a saude). Porém, o
Estado pode instituir apenas o seu dever de assegurar tal acesso a populacao,
uma diretriz ou programa a ser implementado, sem, entretanto, asseguréa-lo,
em contrapartida, como direito subjetivo publico; isto €, sem observar o

principio da reciprocidade entre os direitos e o0s deveres e, assim,
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desempoderando os cidaddos de sua respectiva titulariedade e dos requisitos
institucionais de aquisicdo. O dever sem o direito era, nesse caso, a
caracteristica do Estado Social, com relacdo aos direitos universais. A contrario
sensu, portanto, o conceito de direitos sociais implica, necessariamente, néo
somente no dever do Estado, mas igualmente na instituicdo dos critérios de
sua aquisi¢ao juridica.

Parecem-nos resultar desta analise, em que pesem eventuais
controvérsias pontuais, as conclusdes que passamos a expor.

Os direitos sociais distinguem-se, em primeiro lugar, dos direitos civis e
politicos porque estes, como vimos, sdo individuais e geram obrigacbes
negativas do Estado (ndo fazer), em relagcdo aos quais deve se abster,
respeitando-os (por exemplo, o direito a identidade, de propriedade, compra e
venda, crenca religiosa, associagao, voto, ir e vir e liberdade de opinido). Por
isso, sdo denominados geralmente pelo conceito de direitos-liberdade. Tém
efetividade imediata, porque exigem do Estado que simplesmente se abstenha
de obstaculiza-los ou mesmo proibi-los. Ja os sociais sdo assegurados as
parcelas da populacdo que se encontram em situacdo de risco ou
vulnerabilidade social, tendo por finalidade o acesso a bens considerados
imprescindiveis a satisfagdo das necessidades basicas ou de minimos sociais
ou de minimo existencial (Alexy, 2008, p.502), por meio de obrigacdes positivas
do Poder Publico (fazer), que lhes proporcionem o respectivo acesso; por meio
da elaboracdo de politicas, planos, programas e projetos, em decorréncia,
antes de mais nada, dos valores constitucionais da dignidade, da liberdade, da
igualdade e da solidariedade. Dessa forma sdo também denominados de
prestacionais, porque, ao contrario dos individuais, pressupdem uma conduta
positiva do Estado, com relevancia de conteado econémico por demandarem a
sua iniciativa com recursos orcamentéarios diretos para sua efetivacdo. Sao ou
devem ser instituidos, por forca da Constituicdo, como politicas de Estado,
implementadas, algumas delas, por leis organicas que lhes assegurem a
eficacia, em parceria ou ndo com entidades da sociedade civil. Como e, por
isso mesmo, os estudiosos franceses os qualificam como “droits-créances,”

(literalmente direitos-créditos), a seguir citados, adotamos também a expressao



149

“direitos de acesso” ou “prestacionais,” para designa-los, como faz Alexy.
(2008, p.499)

Segundo Diane Roman (2007), os direitos sociais, se analisados em
oposicdo aos direitos civis e politicos, constituem uma categoria especifica,
vinculados a certas especificidades. Porém critica uma corrente de teoricos
que, segundo ela, distingue-os por sua natureza, os civis e politicos por serem
direitos-liberdade, enquanto os sociais por serem direitos de acesso a
prestacdes estatais (beneficios e servigos). Também quanto ao regime juridico,
porque alguns deles seriam justiciaveis (isto é, assegurados judicialmente,
como o direito a saude, por exemplo), enquanto outros seriam meramente
programaticos, ndo asseguraveis judicialmente (como o direito ao trabalho).
Nesse sentido é que a teoria francesa diz que o “direito dos pobres é ... um
pobre direito.” Cita Riviero (2.003), como exemplo dessa corrente, segundo o
qual, enquanto os direitos civis e politicos asseguram ao seu titular o poder de
livre op¢do e acdo; os sociais conferem ao seu titular uma “créance” face a
sociedade, obrigando-a a fornecer e satisfazer prestacdes positivas, assim
como 0S servigcos publicos respectivos. Desta forma, o poder de agir (direitos
individuais) se justaporia ao poder de exigir (direitos de acesso) porque direitos
complementares, embora contraditérios (liberdade de exigir X necessidade de
seguridade). A especificidade dos direitos sociais, relativamente aos
individuais, consistiria na diferenca entre os regimes de procedimentos de sua
exequibilidade. Os civis e politicos se perfariam por medidas de policia (direitos
de), enquanto os sociais dependeriam da criacdo de servigos publicos que
assegurem prestacdes (direitos a). Os sociais seriam, por iSso, meramente
programaticos, imprecisos e vagos. Isto conforme certa doutrina francesa, para
a gqual estdo em um plano inferior de justicialidade, comparativamente aos
individuais.

Roman critica essa concepcédo, que considera ultraliberal e antissocial,
por desnaturar a natureza desses direitos e torna-los ineficazes. Na verdade,
diz ela, essa contraposicdo n&o convence, porque o0s direitos sociais na
Constituicdo tendem a uma protecao concreta dos individuos, visto que sédo a

propria concretizacdo dos direitos individuais, atualmente concebidos em sua
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unidade e indivisibilidade. Além disso, muitos direitos civis e politicos também
dependem de servicos publicos especificos, sem 0s quais ndo se viabilizam
como o direito de voto (que depende da execucéo organica de todo o processo
eleitoral pela Justica Eleitoral); ir e vir (Qque depende da iniciativa do Estado de
instauracdo dos equipamentos publicos de transporte), direito a Justica
(inviavel sem a criacdo de tribunais e servicos judiciarios) e assim por diante
(p. 44). Como se V&, sob o aspecto institucional, com relacéo as obrigacdes do
Estado para com a exequibilidade desses direitos, ndo ha diferenca essencial
entre eles. Cita De Schutter (2004), para quem o Poder Publico, com relagéo
aos direitos individuais e sociais, assume uma tripla obrigacdo: respeitar, ndo
se imiscuindo no seu exercicio; proteger, ndo tolerando desrespeito por
terceiros; e realizar, fornecendo os meios para 0 seu exercicio efetivo. Nesse
sentido, esses direitos também podem ser distinguidos por meio da forma
como a Justica os realiza. Regra geral, os juizes recusam-se a deduzir do
enunciado normativo (que os institui apenas como dever) uma obrigacdo a
cargo do Poder Publico para torna-los efetivos (self restraint) porque esse
papel caberia ao Legislativo. Nessa concepcédo, seria uma questdo politica da
competéncia do Legislativo e n&o judicial decidir qual parte do orcamento deve
ser dotada a saude publica, por exemplo. Mas também por aqui essa distincao
ndo procede, acrescenta Roman, porque os tribunais dao crescentemente
inumeros exemplos de exequibilidade imediata dos direitos sociais, quando sua
inobservancia pbe em perigo outros direitos, como o da dignidade e da
igualdade, como medidas emergenciais. Para assegurar o direito a vida, por
exemplo, iniUmeras decisdes judiciais concedem o imediato acesso aos
servicos publicos, inclusive a remédios caros e a servicos de saude
especializados.

Desse modo, € possivel constatar que os direitos sociais tém sido
implementados progressivamente como obrigacdo inderrogavel do Estado,
quando o Executivo e o Legislativo se omitem permanentemente. Nessa
hipotese, hd ofensa a Constituicdo, porque esta exige a progressiva realizacéo
dos direitos por meio de programas coerentes e coordenados, assegurados

pelo menos aos mais carentes.
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Esta distingédo, entre os direitos civis e politicos e os direitos sociais, é
mais explicitada no estudo acerca de sua efetividade. (PARTE II, Capitulo II,
item 3.3)

Em segundo lugar, os direitos sociais distinguem-se dos direitos
coletivos, por dois motivos. Primeiro, porque estes ndo se vinculam,
necessariamente, a garantia das necessidades basicas e minimos sociais,
como acima exposto, podendo ter por objeto qualquer direito, de qualquer
parcela da populacao, rica ou pobre, desde que assegurado a uma coletividade
de pessoas, previamente identificadas por uma relagdo juridica base, como
vimos inicialmente. (PARTE | Capitulo Il) Segundo, porque 0s sociais podem
ser coletivos, € certo, mas também podem ser difusos, assentando numa
determinada situacdo de risco e vulnerabilidade social de pessoas que, por
isso, ndo sdo previamente identificaveis. Nao se identificam por essa prévia
relacdo juridica, subjetivamente, mas por se encontrarem em tal situacéo,
objetivamente definida como carecedora de protecdo social, com relacdo aos
bens sociais eleitos pelos citados arts. 6° a 11, como imprescindiveis a
satisfacdo dos minimos sociais.

O conceito de direito coletivo também foi equivocadamente desenvolvido
como objeto do direito social, no &mbito académico, nos quadros de formacé&o
do Estado Social, segundo o qual seu elemento distintivo seria a expressao da
predominancia do interesse coletivo sobre o interesse individual. Assim o
concebia Cezarino Junior (1953, p.16), pioneiro do direito social no Brasil,
desde 1940: “(...) a expresséo “social,” na denominagdo de nossa disciplina,
visa opo-la ao direito individualista, oriundo da Revolucdo Francesa,
significando a predominancia do interesse coletivo sobre o individual”. Vital
Moreira (1973, p.177/178) também identifica os direitos sociais com o0s
coletivos: “A expressédo “direitos sociais” pode ter dois significados distintos —
ambos estranhos a concepcéo liberal - : (1) como direitos fundamentais ndo do
individuo mas sim de pessoas colectivas, de grupos sociais.”

No entanto, os direitos sociais também ndo se definem pela
predominéancia do interesse coletivo, visto que a ele ndo se reduzem, como ja

vimos. Tanto que este interesse também ja se manifestava, desde a Republica
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Velha, nas entdo denominadas classes empresariais, gue na mesma época se
organizavam crescentemente em associacdes representativas para a defesa
dos interesses patronais, que também sdo coletivos. Ora, nesse caso, tal
direito ndo se definia e nem se define como social, no sentido dos artigos 6° a
11 da Constituicdo de 1988, porque nédo € vinculado aos minimos sociais.

Também o conceito de “direitos basicos,” adotado hodiernamente, €
impreciso, Visto que expressa ndo somente 0s sociais em sua generalidade
como também os individuais e todos os direitos e garantias fundamentais.

Em terceiro lugar, os direitos sociais distinguem-se entre si mesmos
porque dentre eles constatamos 0s que sao atribuidos a populagdo em geral,
enquanto outros se referem exclusiva e especificamente aos trabalhadores.
(arts. 6°, 7° a 11 e 201) Cabe observar que isso nao significa que o0s
trabalhadores também néo sejam titulares dos demais direitos sociais. De fato,
se compararmos os dispositivos legais citados, constatamos que alguns desses
direitos se repetem. Parte dos direitos instituidos no art. 6° também esta
incluida no art. 7° inciso 1V, integrativos da composicdo do salario-minimo
familiar, proprios dos trabalhadores. A diferenca consiste em que, ao instituir o
direito dos trabalhadores urbanos e rurais ao salario-minimo, este se define
pelos seguintes direitos, que deve atender e que, segundo sua discriminacao,
sdo: moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social. Sdo direitos assegurados somente aos
trabalhadores. Se os compararmos com os do art. 6°, verificamos que sao
coincidentes parcialmente, porque estes ultimos referem-se a populagdo em
geral, inserida ou ndo em atividades formais de trabalho, porém sem renda
suficiente para satisfazé-los. Por isso, ao contrario do salario-minimo, os do art.
6° também incluem o direito ao trabalho; ao passo que os do salario-minimo
acrescentam o transporte, o vestuario e a higiene, imprescindiveis aos
trabalhadores e, por isso, ndo incluidos no art. 6°. Em outros termos, os direitos
sociais, embora sempre referidos aos minimos sociais, distinguem-se, entre si,
seja com relacdo aos trabalhadores, seja com relacdo as parcelas da
populacdo em geral, em situacéo de risco e vulnerabilidade social.
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Os direitos sociais instituidos pela ConstituicAo de 1934 eram e
continuam sendo assegurados, apenas, aos trabalhadores no ambito
trabalhista, previdenciario e sindical. Depois dessa inauguracdo, nenhum outro
governo e muito menos nenhuma outra formacédo do Estado brasileiro (1937,
1946, 1967/69 e 1988) os revogou, embora sob distintos regimes politicos. Ao
contrario, ampliaram-nos, sucessivamente. Um dos fatores dessa continuidade
foi, provavelmente, a alianca entre o capital e o trabalho, que vigorou
praticamente durante toda a histéria do Estado Social, construida por Vargas
entre o PTB e o PSD, as duas maiores forcas politicas de entdo, que
governaram o pais de 1945 a 1964 e elegeram Juscelino Kubitschek em 1955;
e que somente se rompeu quando o PTB, em 1963, pareou sua forca
congressual com o PSD, criando-se uma situacdo que se denominou de
paralisia do Congresso, por conta do confronto em torno da demanda pelas
reformas de base. Goulart, entdo presidente, recusou-se a reprimir as
liderancas radicais do PTB, capitaneadas por Brizola e 0 movimento sindical,
base popular desse partido, que pressionavam o Congresso pelas reformas de
base. As tentativas de conciliacdo de Tancredo Neves, San Tiago Dantas e,
finalmente do Plano Trienal, proposto por Celso Furtado, acabaram sendo
atropeladas pela radicalizacao entre a esquerda e a direita. Essa alian¢a entéo
se desfez. No regime militar, Golbery do Couto e Silva tentou uma nova alianca
partidaria entre o capital e o trabalho, mas de cima para baixo, sem sucesso.
Além disso, essa alianga dos governos com 0s sindicatos voltou a vigorar, apés
o governo de FHC, nos governos Lula e de Dilma Rouseff.

Entretanto, os cientistas politicos, juristas e a jurisprudéncia dos
Tribunais, em geral, referem-se a eles como resultantes de um longo processo
de aperfeicoamento e de sua implementacdo crescente. Por isso, o Estado
Democratico de Direito tem sido concebido como o ponto culminante do Estado
Social, em que praticamente todos esses direitos foram assegurados e
ampliados para, agora, lhes dar efetividade, por meio de politicas sociais. Essa
concepgao, no entanto, somente se viabiliza porque reduz os direitos sociais
aos direitos dos trabalhadores e porque foram e continuam concebidos

teleologicamente, apenas com relacao a sua finalidade social, que consiste em
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assegurar 0 acesso aos bens sociais que satisfagcam as necessidades basicas.
Reduzidos a essa concepcao genérica, ndo sao distinguiveis entre si. Nessa
condicéo, o Estado que os assegura é sempre o Estado Social.

Porém, se o0s analisarmos com relacdo ao processo de sua
institucionalizagéo, isto €, aos pressupostos constitucionais de sua aquisicéo,
segundo os critérios e requisitos legais que prescrevem as condi¢cdes em que
sdo ou devem ser assegurados a populacdo, constatamos que se distinguem,
no minimo, em duas categorias, com historia propria e distintas naturezas
juridico-politicas; cujos tragos distintivos somente se viabilizaram,
institucionalmente, com a Constituicao de 1988.

Embora ja fossem teoricamente apreensiveis desde 1934, € justamente
com a instituicdo do Estado Democratico de Direito que se formalizam e se
especificam, segundo as denominagbes que adotamos, em direitos sociais
classicos e direitos sociais universais. Se é perceptivel que, em seu conjunto,
se caracterizem por aquela finalidade social, entretanto, com relacdo aos
referidos critérios e requisitos legais, revelam distintas determinac¢des juridico-
politicas. Assim, ao nos referirmos aos direitos sociais, tornou-se
imprescindivel ponderar sempre tal distingdo, sem a qual sua analise deixara
de formalizar suas especificidades, em prejuizo de sua efetividade. De fato,
com relacdo a tais pressupostos, os direitos trabalhistas, previdenciarios e
sindicais tém por requisito estar o respectivo titular em situacdo de emprego
formal, sob vinculo empregaticio; jA os demais, ao contrario, pressupdem
basicamente a situacdo de desemprego ou de trabalho informal, porém descrita
pela incapacidade de auferimento de renda suficiente para o acesso aos
referidos bens, considerados basicos para a sobrevivéncia.

Nesse aspecto, os trabalhadores tém assegurado o acesso aos minimos
sociais pela garantia do salario-minimo, como vimos; ao passo que as parcelas
da populacao, com incapacidade de renda, acima referidas, somente por meio
da garantia da instituicdo de politicas sociais, planos, programas e projetos.
Cabe destacar que essa distincdo ndo € contraditéria e nem elide a
coincidéncia parcial entre os direitos do art. 6° com os do art. 7°, como

expusemos acima. Ela nada mais expressa do que a garantia dos direitos
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sociais universais aos titulares dos direitos sociais classicos, nos planos,
programas e projetos instituidos pelas politicas sociais, ao definirem as
parcelas da populacdo, a que se dirigem, pelo nivel de renda, calculado por
niveis salariais (efeito “farol”), justamente quantificados em salarios-minimos,
abaixo dos quais os trabalhadores também sdo reconhecidos na mesma
situacao de incapacidade de auferimento de renda suficiente para o acesso a
tais direitos. Institui-se, assim, o conceito de baixa renda, como, por exemplo, 0
definido pelo Conselho Curador do FGTS para o acesso aos planos de moradia
popular.

A histéria dos direitos sociais brasileiros revela que os classicos
decorrem de um longo processo institucional de implementacéo, iniciado ainda
na Republica Velha, consagrados na Constituicdo de 1934, aprimorados nas
décadas seguintes e, sobretudo, ampliados na Constituicdo de 1988. Sé&o
assim denominados porque foram eles que serviram de fundamento originério
de conciliagdo das classes sociais para a conceituagcédo do Estado Social; e os
universais, que no Estado Social foram instituidos apenas como diretivas de
implementacdo de bens sociais (basicamente educacdo e saude), somente
como deveres e, por isso, de dificil programaticidade.

Essa distincdo formula-se, portanto, entre os direitos da parcela da
populacdo trabalhadora e os da populacdo restante, sem emprego ou com

baixa renda salarial.
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CAPITULO Il — Direitos Sociais Classicos e Direitos Sociais Universais:

Qualificacao

Vimos que, desde 1930, o Governo Provisoério instituiu uma politica de
ambito nacional, embora restrita as relagbes de trabalho, fundamentada em
uma concepcao integral do papel do Estado e da natureza das relagbes
sociais, politicas e econdmicas entre o capital e o trabalho, suficientemente
coerente e sucessivamente aperfeicoada, consensualmente denominada de
getulismo. Os direitos sociais, que entdo inaugurou, nao tinham natureza
universal porque eram restritos as relagbes de trabalho. Eram, portanto,
setoriais. Segundo Jaccoud (2010, p.66), no ambito das politicas sociais, 0
Estado visou ndo apenas a cobertura dos riscos sociais, como também a
estabilizacdo da forca de trabalho assalariada e a promocédo tanto de sua
integracdo social aos setores modernos da economia, como a sua integracao
politica, pela via do corporativismo de Estado, atenuando os conflitos.
Continha, implicitamente, o reconhecimento do mercado de trabalho, a
dependéncia salarial dos trabalhadores e a previdéncia social para prevenir 0s
casos de incapacidade laboral temporaria ou definitiva; e a regulamentacéo das
condicbes de trabalho, por meio da instituicio e o funcionamento dos
sindicatos. A conexdo intrinseca desses direitos, que evidencia serem
manifestacbes especificas do mesmo processo, foi a base da instituicdo
organica do Ministério do Trabalho, Justica do Trabalho, Previdéncia Social
(IAPs) e organizagao sindical. Sobretudo determinou sua implementagéo como
um todo e néo isoladamente, com plena consciéncia de sua implicacdo muatua
no abrandamento da luta de classes. Para sua conciliagdo, nos moldes
corporativistas, foi essa concepcéao integral que Ihe permitiu instituir os direitos
sociais classicos, conjuntamente, com clareza dos limites institucionais,
simultaneamente com o aparato governamental de sua efetividade, por meio
dos referidos 6rgdos, sucessivamente mantidos e aperfeicoados, desde entéo.
Cabe observar que o corporativismo getulista, nesse campo, ndo se manifestou
no conteudo desses direitos e, sim, na natureza da efetividade desses 6rgéos.

Por isso, foram direitos que, extinto o corporativismo, mantiveram-se e
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aperfeicoaram-se sucessivamente, durante todo o periodo do Estado Social e
especialmente no Estado Democratico de Direito.

Mas, os demais direitos sociais, de natureza universal, a que se refere o
art. 6°, dirigidos a populacéo, independentemente de sua condi¢do laboral,
foram instituidos somente pela Constituicdo de 1988. Até entdo, dependiam da
iniciativa legislativa e da criacdo de Orgdos executivos, cuja historia, ao
contrario dos que foram criados para a efetividade dos direitos classicos, como
vimos, evidencia um longo e precario processo de definicdo de atribuicdes e
competéncias e, sobretudo, de implementac&o operacional. Outra parte, como
a moradia e a alimentacdo, somente foi instituida em 1988.

Esse é, portanto, o conteudo inovador do conceito de direitos sociais,
que institui o Estado Democratico de Direito. Expressam uma nova concepcao,
voltada para o conjunto da populacdo, nela incluida os trabalhadores, nao
integrada a natureza do Estado Social; em que se limitavam aos trabalhadores,
inclusive a educacao e a saude, mesmo assim precariamente. Porque, embora
ja suscitassem sua propria universalidade, ndo eram universais e instituidos
como direitos subjetivos publicos.

Ainda, no citado art. 6° da Constituicdo, constatamos que s&o elencados
conjunta e linearmente, tanto os classicos como 0s universais, como se, em
sua natureza, fossem uniformes. E ndo poderia ser de outro modo, porque néo
compete a lei tal tarefa. Mas, nos estudos académicos, ndo encontramos esta
distingdo interna, somente a externa, entre os direitos sociais, como um todo,
com relacdo aos direitos individuais; ou apenas em seu conjunto, com relacéo
a sua finalidade, a de satisfacdo das necessidades basicas. E certo que alguns
estudiosos elaboram distincdes internas, porém sob varias qualificacdes,
segundo critérios diversificados e secundarios, como analisamos a seguir.

Também sob esse aspecto, a distincdo que formulamos, em nosso
parecer, é fundamental para distinguir o Estado Social do Estado Democratico
de Direito. N&o é retdrica, porque expressa uma nova concepcao das relacdes
entre a sociedade civii e o Estado, ndo mais limitadas aos direitos dos
trabalhadores, agora sob o designio da universalidade e da concretude

axiolégica dos direitos fundamentais, tal como instituidos no portico
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constitucional. Expressa, dessa forma, um novo contetdo, vinculado aos
direitos fundamentais, que o Estado Social ndo instituiu.

A primeira distincdo consiste, portanto, em que todos os direitos sociais,
classicos ou universais, definem-se ndo exatamente por serem coletivos ou
basicos, mas por assentarem na garantia do acesso aos bens sociais
necessarios a satisfacdo das necessidades basicas. Configuram-se, nesse
aspecto, em seu conjunto, indistintamente, no novo texto constitucional, como
uma modalidade genérica dos direitos e garantias fundamentais impostos em
um longo processo histérico de instituicdo e ampliacdo dos direitos humanos.
Constituem-se, como vemos, em um grande avanc¢o dos direitos da populacéo,
por elegerem determinadas condicdes materiais e espirituais de vida como
imprescindiveis e que, por isso, devem ser assegurados, tanto individual como
coletivamente, como vimos.

Mas, a segunda caracteristica é que, no rol desses direitos, nos citados
dispositivos constitucionais (art. 6° a 11), apenas alguns deles séo classicos
(trabalhistas, previdenciarios e sindicais), herdados pelo Estado Democratico
de Direito. Nesse sentido, preservam sua natureza setorial originaria, restritos
as relacdes de trabalho. Mantiveram-se como direitos subjetivos publicos,
desde entdo, mas delimitados a esse setor, em decorréncia de sua propria
natureza social.

Porém, entre esses direitos, constatamos também aqueles cujo
contetdo social foi apenas referenciado desde a Constituicdo de 1934 e
mantido nas cartas constitucionais seguintes, como a educac¢do e a saude, que
na Constituicdo de 1988 adquiriram protecdo integral sob o principio da
universalidade, agora elevados a direitos subjetivos publicos; assim como
novos direitos, originariamente instituidos pela Constituicio de 1988,
basicamente nos seus arts. 6°, 227 a 230, a saber, a moradia, o lazer, o
trabalho, a alimentacéo, a seguranca, a assisténcia social, a protecao especial
as pessoas com deficiéncia, populacdo em situacdo de rua e aos idosos. A
essas duas categorias de direitos denominamos de universais, porque
assentados na concepcao universal de cidadania, segundo a qual todos os

brasileiros, independentemente de sua insercdo nas relacbes de trabalho, a
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eles tém direito. Por isso, neles, a cidadania € incondicionada, obviamente nos
limites do pertencimento ao Estado nacional. Todos os cidaddos, na condigédo
de integrantes da comunidade politica, trabalhadores ou ndo, sédo seus
titulares, com direito de acesso de acordo com suas necessidades, porque
implicam em um mecanismo de solidariedade e redistribuicdo entre as pessoas
fisicas e juridicas que podem contribuir e as que terdo os custos, de sua
atencdo, pagos por toda a sociedade, por meio de tributos. Introduzem um
principio de justica e de solidariedade social, que institui um patamar minimo
de bem-estar como parte de um padrdo civilizatério que define os direitos
humanos. Por isso, igualmente, ndo se reduzem aos direitos trabalhistas e
sindicais, como faz Moraes (1999), embora cite, de passagem, os referidos no
art. 6° da Constituicao.

Observamos, ainda, que o conceito de direitos sociais n&o inclui, pelo
exposto, além dos acima discriminados, os temas das demais sec¢fes do Titulo
VIII — Da Ordem Social, incluidos por Tavares (2008, p.769 - 772), pelo simples
fato de integrados neste Titulo: a ciéncia e a tecnologia (art. 218), a
comunicacao social (art. 220), o meio ambiente (art. 225) e os indios (art. 231);
considerando-se, ainda, que as etnias indigenas estdo regidas por estatuto
proprio, que visa preservar a integridade de sua cultura, comunidades e
organizacoes. (art. 232)

A distincao entre classicos e universais, no entanto, nao foi teoricamente
formulada até hoje, embora nao tenha sido despercebida por alguns poucos
constitucionalistas, de passagem e sem critérios rigorosos e fundamentados;
como Paulo Bonavides (2009, p.382), por exemplo, ao conceituar os direitos
sociais sempre de forma genérica e abstrata, sem tal distincdo, apenas quanto
a sua eficacia.

Passamos a especifica-la, para evidenciar que, entretanto, o conceito de
direitos sociais, quando apenas vinculado genericamente a satisfacdo das
necessidades basicas ou aos minimos sociais, ndo permite distingui-los entre
si; uma vez que obscurece o0s requisitos subjetivos de sua aquisi¢ao, isto €, 0s
referidos a titulariedade das parcelas da populacdo que os demandam,

instituidos pela Constituicdo de 1988, os quais passamos a examinar: 0S
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classicos, assentados nas relacdes de trabalho e os universais, na situacdo de

renda ou de acesso ao consumo.

1. Direitos sociais classicos — relagbes de producdo — trabalho —
setorializacéo

A instituicdo dos direitos sociais classicos decorreu do compromisso
histérico entre a burguesia industrial e o proletariado, ndo mais sob o0s
principios das rela¢des contratuais civis, baseados na livre vontade das partes;
mas por intervencédo estatal, unilateral e legal, em resultado de certo equilibrio,
mais ou menos, decorrente dos conflitos da questdo social. Compromisso que
Lauerhass (1986, p.36) denomina de fordista, voltado ao interesse coletivo do
capital e em que o proletariado teria renunciado a luta revolucionéaria, em troca
da garantia de seguridade social, isto €, a satisfacdo de seus interesses
imediatos. Em outros termos, dos direitos formais (civis e politicos) e reais
(habitacdo, saude, educacao, formacéao profissional, cultura e lazer). Segundo
ele, o proletariado teria perdido sua negatividade, no sentido marxista, “da
classe da sociedade civil que ndo é uma classe da sociedade civil (...) da
esfera que possui um carater universal por seus sofrimentos universais e néo
reivindica um direito particular”. (MARX, 2008, p. 20).

Ainda segundo Lauerhass (1986, p. 42), esse compromisso decorreu de
transformacdes, a partir do Udltimo terco do séc. XIX, das condi¢cdes
organizacionais do trabalho industrial, o taylorismo (baseado na estrita
separacao entre as tarefas de concepcdo e as de execucgdo, estas Ultimas
parcializadas), seguido da mecanizagcéo do processo de trabalho e da cadeia
de montagem, posteriormente denominadas de fordismo e que superaram o
processo anterior de trabalho artesanal dos operarios de oficio e contra sua
inatil  resisténcia. Apés a | Grande Guerra mundial, esses métodos
generalizaram-se, intensificaram a exploracdo e propiciaram, assim, a
passagem do regime de acumulagcdo extensiva (mais-valia absoluta) para

intensiva (mais-valia relativa). Mas esta tendia, por um lado, a inchar a
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demanda por meios de producdo (capital constante), como Unico meio para
aumentar a produtividade; de outro, a limitar a demanda de meios de consumo,
especialmente os das necessidades basicas, em relacdo a capacidade de
producdo que se acumulava nesse setor, sem considerar as respectivas
proporgcdes entre os diferentes ramos da producédo social e a capacidade total
de consumo da sociedade, com tendéncias a desembocar em uma crise de
superproducdo. Foi o que ocorreu nos anos 1920, em que a produtividade
aumentou em ritmo extraordinario, enquanto os salarios cresceram em
aproximadamente um terco desse aumento. A acumulagdo de lucros, dai
resultante, gerou um boom especulativo sem precedentes (1926-1929) e o
crash de 1929-1930. Essa crise, no entanto, teve o efeito de demarcar os
limites dessa contradicdo, em que a taxa de apropriagdo da mais-valia se
evidenciou demasiadamente elevada. Ficou evidente que o regime de
acumulacdo somente seria viavel na condicdo de que o crescimento dos lucros
fosse relativamente acompanhado do crescimento proporcional dos salérios
reais (acesso aos meios de consumo). Essa solucdo decorreu do desastre da
grande depressdo do capitalismo nos anos 1930; das lutas operarias por
reformas, como direito de greve, salarios indiretos (seguro-saude e velhice);
vitéria das forcas politicas (social-democracia), com apoio dos sindicatos;
aprofundamento da democracia politica (decorrente da derrota do fascismo e
do nazismo); e o0s imperativos econdmicos e sociais de reconstrucdo do
periodo pds-guerra, acompanhados de uma nova onda de lutas operarias.

A instituicAo dos direitos sociais, dai decorrentes foi, portanto,
diretamente gerada pelos conflitos das relagbes de trabalho e assim limitada,
direta ou indiretamente, ao mercado de trabalho. A denominac¢éo de classicos é
a que os define mais completamente, em dois sentidos. No primeiro, por
integrarem os direitos da cidadania, como vimos (MARSHALL, 1967); e, no
segundo, porgue estritamente referidos ao conjunto da classe trabalhadora, em
que se inclui o qualificativo de direitos categoriais, adotado por Bastos, adiante
citado, no conflito entre capital e trabalho. Classicos, porque gerados do
conflito de interesses entre estas duas classes, cujo abrandamento o Estado

Social tentou implementar, por meio de sua regulagcdo conjuntamente com a do
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capital, no mesmo capitulo “Da Ordem Social e Econdmica,” ao contrario da
Constituicdo de 1988, conforme nossa analise (PARTE Ill, Cap. Il, item 5).
Politcamente, o fundamento de sua instituicho assentou na concepcao
getulista de cidadania por meio da inclusdo no mercado de trabalho, por isso
mesmo denominada por Wanderley (1979) de cidadania regulada. Esses
direitos foram o elemento politico essencial da instauracdo do Estado Social e
das tensbes sociais, caracteristicas do capitalismo industrial, contra as
doutrinas do liberalismo, que forcaram a uma progressiva intervencdo do
Estado nas relacbes de trabalho. Num primeiro momento, a nova ordem
econdmica foi um recurso inevitavel perante o acirramento dos conflitos de
classe que se desenvolviam. Se a ordem econdmica classica acabou por se
transformar na ideologia juridica da liberdade individual e da livre propriedade
privada, utilizada em vista da exploracdo sistematica da grande maioria de
trabalhadores por uma minoria, foi essa mesma maioria que, consciente disso,
procurou destruir essa ordem. Nesse sentido, Vital Moreira (1973, p.126-127)
(apud Kollreuter e Farjat), segundo o qual o direito do trabalho alargou-se para
além dos limites do direito privado e recebeu formas juridicas publicas.

No Brasil, os direitos sociais classicos formularam-se desde a Republica
Velha e, implementados de forma sistematica pelo getulismo, sucessivamente
mantidos e ampliados pelas constituicbes seguintes, inclusive na de 1988.
Dessa forma, a cidadania ficou restrita aos trabalhadores inseridos no mercado
de trabalho, excluindo da questdo social e da esfera de atuacao publica amplas
parcelas da populacéo, os pobres e indigentes:

“Cidadéo, portanto, distingue-se agora dos pobres: questao social dos
trabalhadores, ou das classes assalariadas urbanas, para se
constituir, a partir de 1930, como uma questdo da cidadania,;
enquanto a questdo da pobreza, dos desvalidos e miseraveis —
exatamente por ndo estarem inseridos no mercado de trabalho —
continua sendo uma questdo social de responsabilidade social da
esfera privada, da filantropia.

E portanto via trabalho que determinados problemas sociais da
realidade brasileira transformam-se em questéo social, e como algo
pertinente a esfera publica.” (COHN, 2.000, p.388)

A indistincdo entre os direitos sociais classicos e 0s universais, como se

vé, conduz ao tratamento genérico dos direitos sociais, como promessas
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constitucionais ora vagas e abstratas ora remetidas a uma legislacdo que tem
sido elaborada precariamente. Mas nao € assim, pois 0s classicos, antes
mesmo da Constituicdo de 1934, ja haviam adquirido efetividade, como adiante

pormenorizamos.

2. Direitos sociais universais — relacdes de reproducéo ou de consumo -

do trabalho para a renda

Ja os direitos universais estdo inseridos basicamente no art. 6° da
Constituicdo de 1988, com a Unica excecao da previdéncia social, dirigidos a
parcelas da populacdo em determinadas situacdes sociais, excluidas das
relacbes de trabalho ou com renda insuficiente e, por isso, dependentes de
politicas sociais deliberadas por conselhos de direitos, planos, programas e
projetos sociais, com efetividade dependente de leis, executadas pela Uniéo,
Estados e Municipios e dotacGes orcamentarias. Por isso, simultaneamente a
sua instituicdo, a Constituicdo de 1988 criou também uma forma inovadora de
acdo estatal, as politicas publicas, com programas dirigidos ndo somente aos
trabalhadores, mas, sobretudo, aos pobres e carentes (arts. 3° inciso Ill e 194
da Constituicdo de 1988), com a participacdo da sociedade civil (arts. 5°, 7° e
10° da LOAS), em que pesem as tendéncias neoliberais de sua privatizacao.
Uma concepgdo que, como vimos, inexistia no Estado Social, em que o préprio
dever estatal de assegurar 0s bens sociais, a que se referem os direitos, era
relegado a filantropia e ao assistencialismo; embora o Estado o tenha
assumido crescentemente, especialmente apos a Constituicdo de 1946.

Essa qualificacdo tem por fundamento, entretanto, a mudanca de
concepgao acerca das bases sociais geradoras dos direitos, que se deslocam
do conflito entre capital e trabalho para as de reproducédo ou de consumo, por
meio do Estado produtor de bens e servicos. Por isso “as desigualdades
sociais tendem a se manifestar através de outras formas de polarizacdo, que

nao mais somente a tradicional de classe.” (COHN, 2000, p. 399)
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Encontramos, em um estudo de Cohn (2003), uma analise da natureza
dos movimentos sociais, que nos da os fundamentos para a distingdo
sociojuridica entre os direitos classicos e 0s universais, neste sentido. A
referida estudiosa analisa as diferencas entre as politicas sociais, que
denomina de classicas e as modernas, com os mesmos fundamentos que ora
adaptamos.

Em resumo, diz que, nas politicas classicas, a insercdo social dos
individuos assentava no trabalho como fator social fundamental e na
qualificagdo da populacdo em classes sociais. Mas, atualmente, face a crise de
desemprego, a questdo é exatamente a da reducdo da oferta de empregos
como fator de inclusdo social e, portanto, de explicacdo das desigualdades e
diferencas sociais. Sem o contraponto do trabalho, as politicas deslocaram-se
conceitualmente e passaram a se fundamentar nos diferentes niveis de
capacidade econdmica das parcelas da populacdo para o acesso a bens
sociais. A questdo dos distintos graus de insercado social tende entdo a ser
pautada quase que exclusivamente por niveis de renda, apreendidos pela
capacidade de os individuos, no ambito da esfera privada, mostrarem-se aptos
ou ndo para a para a provisdao de suas necessidades sociais basicas. As
diferencas sociais passaram, assim, a ser definidas pela renda compativel com
o consumo dos bens que satisfacam as necessidades basicas. Aqueles grupos
que percebem uma renda mensal abaixo de um determinado valor,
arbitrariamente fixado, séo classificados como pobres. E, a partir dai, em
sentido descendente, como miseraveis ou indigentes, constituidos por aqueles
que sequer sdo capazes de garantir, por conta propria, niveis minimos de
sobrevivéncia alimentar.

Ainda, segundo esse estudo, na América Latina e no Brasil, a partir dos
anos 1970, a luta pelos direitos sociais passou a vincular-se a situacdo de
caréncia (segundo niveis minimos de renda), como um processo subjetivo e
individual, que compreende escolhas entre caréncias diversas. Acrescentamos
gue 0s movimentos sociais, nesse sentido, de fato, organizaram-se na luta por
direitos especificos (indigenistas, mulheres, creches, negros, meninos e

meninas de rua e outros) ou por direitos sociais urbanos, como associacdes de
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moradores (asfalto, &gua, esgoto, energia, loteamentos clandestinos), liberdade
de organizacdo e manifestacdo, anistia, eleicdes diretas e, também, por
influéncia de organizacfes internacionais, inclusive a ONU, em dendncia de
violacdo de direitos de cidadania. Especificamente com relacdo aos direitos
sociais, as politicas sociais, segundo essa pesquisadora, passaram a
discriminar situagfes por niveis de caréncia, para institui-los com fundamento
na finalidade ético-constitucional do Estado. Acrescentamos que a
discriminacdo dessas situacbes € que passou a fundamentar o
desenvolvimento do denominado “direito da pobreza”, como expomos adiante.
(PARTE Il, Cap. Il, item 3.5, a)

Nesse sentido, verifica-se, nas sociedades contemporaneas, 0 acesso
ao mercado transformado no fator central de articulacdo e organizacdo da
sociedade, em prejuizo do pacto social de solidariedade, que deu fundamento
ao iluminismo e a instituicdo do Estado nacional, para priorizar os principios e
as regras da esfera privada sobre aqueles inerentes a esfera publica. E, como
consequéncia, abstraido da concepcéo do direito de cidadania, que passou a
ser subsumido pelas relacbes de consumo e do direito do consumidor. Assim,
conclui Cohn, a cidadania deixou de ser um conjunto de direitos formais, mas
um modo de incorporacdo dos individuos e grupos ao contexto social.

Essa concepcédo, criticamente denunciada por Cohn, no entanto, é
explicita e positivamente formulada por Touraine (2005), em sua tese central
da passagem da sociedade industrial para a pds-industrial, em que considera a
exclusdo social como uma categoria-chave da sociedade contemporanea e néo
mais as relagcdes de classes. A exclusao social refletiria mudancas decorrentes
da importancia crescente da informacdo, a dissolucdo dos vinculos de
pertencimento a grupos e instituicbes sociais integradoras, assim como a
localizagdo dos conflitos mais na esfera do consumo do que na produg&o.
Assim, a importancia das categorias e classes sociais na analise das principais
questdes da sociedade, teria ficado em segundo plano. Segundo ele:

“(...) ndo estamos mais em uma pirAmide. E, portanto errado dizer
gue nossa sociedade se deforma, que se estende ou que, ao

contrario, se homogeneiza. Antes de tudo, porque passamos de uma
representacdo da sociedade enquanto sociedade de producéo para
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uma sociedade enquanto mercado. Passamos da representacéo
daquilo que se poderia chamar de um modo de producdo para um
modo de mudanca (...) Em lugar da pirAmide, nossa sociedade
apresenta a seguinte configuracdo.H4 uma massa central, uma
middle class, que corresponde a uma sociedade industrial e
administrativa, secundaria ou terciaria, com operadores, funcionarios
publicos, executivos de alto escaldo, empregados. E a massa
majoritaria das pessoas que tém um acesso considerado normal na
ordem do consumo (equipamentos domésticos, automovel etc.) e que
dispdem também, mais ou menos nas mesmas condi¢cdes, de uma
seguranca bastante forte, de um alto nivel de protecdo social. Dessa
massa, distinguem-se as categorias que ndo sdo definidas por uma
posi¢éo de classe, por um papel na producédo, mas por uma posi¢ao
no mercado” (TOURAINE, 1992, p.164-5). (traducdo nossa)

Para esse autor, portanto, as questdes essenciais das sociedades
contemporaneas ndo estariam mais determinadas pelas relagbes de producéo
e de exploracdo da forca de trabalho e, sim, pelas relagcbes de excluséo das
relacbes de mercado, isto é, de acesso ao consumo e renda:

“A vida das sociedades é principalmente constituida de alternancias
entre os problemas de conflitualidade interna e os problemas, ao
contrario, de integracdo e exclusdo. O problema hoje ndo é a
exploracdo, mas a exclusdo. Consequentemente, o problema
concreto € criar os instrumentos e as formas de acdo politica que
permitam uma integracdo social, antes que seja tarde demais e que

entremos no modelo americano pelo seu pior lado, isto €&, a
segregacao e a guetizacdo” (Touraine, 1991, p.13). (traducéo nossa)

Esse deslocamento conceitual também é o pressuposto de José Afonso
da Silva, embora parcialmente, ao classificar os direitos sociais, na
Constituicdo de 1988, como do homem “produtivo” e do homem “consumidor”.
Tem o meérito, consigne-se, de superar o tradicional conceito genérico e
abstrato e apreender a distingdo, embora indiretamente, entre os classicos e os
universais, o trabalhador como produtivo e como consumidor; embora sua
distingcdo continue restrita aos trabalhadores; enquanto que 0s universais, na
Constituicado de 1988, se referem, ao contrario, as parcelas expulsas do mundo
do trabalho. Os primeiros, do homem produtivo, segundo ele, sdo a liberdade
de sindicato, a greve, o direito de determinar as condi¢cdes de seu trabalho, a
cooperacao na gestédo da empresa e o direito de obter emprego (art. 7° a 11).
Os segundos, do homem consumidor, sdo o direito a saude, a seguranca

social, ao desenvolvimento intelectual, o igual acesso das criancas e adultos a
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instrucé@o, a formagéo profissional e cultura e garantia ao desenvolvimento da
familia (SILVA, 1998, p. 290).

Emparelha-se com a de Ferreira Filho (2007, p. 246), segundo o qual os
direitos individuais, que opf6em limites ao Estado, sdo ‘“liberdades-limites”
(liberdade pessoal, de comércio, de religido, de propriedade) e também
“liberdades-oposicéo” (imprensa, reunido, manifestacéo) contra o poder estatal.
Concebe o trabalhador como produtor (liberdades-limites) e como consumidor
(liberdades-oposicao). Para Canotilho (2008, p.12), embora a questao nao seja
a instituicAo dos direitos sociais, mas o modo como s&o protegidos, € 0
esquema organizatério de sua prestacdo que tende a transforma-los em
servicos essenciais e as pessoas em clientes e consumidoras, em detrimento
da cidadania; em troca do puro acesso a bens de consumo de ultima geracao.

Marshall (1967), como vimos, apreende este processo de incorporagao
dos direitos sociais ao status da cidadania, em que o Estado atribui beneficios
pecuniarios para acesso aos bens de consumo “pela consequente criacao de
um direito universal a uma renda real que nado é proporcional ao valor de
mercado do reivindicador” (p. 88). Em sua andlise sobre a sociedade afluente
gue, na Inglaterra, nos anos 1950 e 1960, retraiu o Estado de Bem-Estar
Social, constata que “o ponto mais critico no funcionamento da sociedade se
transfere da producdo para o consumo” (...) “0 consumo se transforma, num
deslocamento do epicentro, na principal preocupacdo imediata daqueles que
dirigem o sistema econdémico” (p. 203). E arremata: “(...) acredito que o conflito
ético entre a diretriz publica e a aquisitividade privada permeia alguns dos mais
importantes problemas sociais de nossa época” (p. 208). No mesmo sentido de
Marshall, também Amélia Cohn captou a natureza dos direitos universais
vinculados “a esfera da garantia do acesso aos bens essenciais de consumo
coletivo, independentemente de nivel de renda de cada um e, portanto, de sua
posicdo no mercado (...) distinguindo-se o Estado provedor do Estado produtor
de bens e servicos ” (2000, p. 396).

Barros (2007, p. 240) também apreende indiretamente a distingédo entre
os direitos sociais classicos, que denomina de categoriais e 0s universais, sob

0 conceito de genéricos ou de solidariedade. Aduz que “mais recentemente,
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vieram os direitos sociais ndo individuais, nem categoriais, mas genéricos:
protegem o género humano.”

Dessa forma, tanto a critica de Cohn, quanto a tese de Touraine, assim
como dos estudiosos acima citados, propiciam-nos os fundamentos do conceito
dos direitos sociais classicos, assentes no conflito classista. Por isso, Barros os
denomina de categoriais, mas também, propicia-nos os fundamentos do
conceito de direitos sociais universais, com base no exame da Constituicdo de
1988 e da natureza do Estado Democratico de Direito, como produtor de bens
e servicos, embora com rudimentos jA& manifestados nas Constituicoes
anteriores referentes, como vimos, basicamente a educacdo e a saude. De
fato, assentam no requisito institucional da incapacidade de renda para o
consumo dos referidos bens, caracterizada como caréncia e exclusdo social
para 0 acesso aos beneficios e servicos que os assegurem. Pressupfem o
modelo integrador dos anos 1980 e da crise do Estado, face a nova pobreza,
depois concebida como precariedade do trabalho e depois exclusdo social,
decorrentes do desemprego.

Constatamos, assim, que nao se trata mais, com os direitos universais,
do modelo reparador, instituido pelo Estado Social do pds-guerra, face a
emergéncia crescente do proletariado industrial, em que os trabalhadores (ex-
escravos e imigrantes) eram considerados como inadaptados as novas
exigéncias técnicas (taylorismo, fordismo) e, por isso, submetidos a cursos de
profissionalizacdo (Senai e Senac) e ao assistencialismo privado (Senac e
Sesc). Mas, com o desemprego crescente dos anos 1980, o conceito de
inadaptacdo tornou-se inaplicavel porque transformou em inativos
trabalhadores profissionalmente aptos ou apenas desqualificados para novas
tarefas, aos quais o seguro social ndo da cobertura , tratando-se, agora, de sua
requalificacdo. Os universais, por isso, visam a integracdo social nédo
propriamente por meio da adaptacéo, mas por instituicbes de ressocializacao,
com a pretensdo de superacdo dos efeitos da sociedade excludente. Visam
remanejar as pessoas para um novo nivel de exigéncias e capacidades
(protecéo social proativa), por meio de prestacées sociais para 0 emprego

(insercéo, inclusdo). Por isso, 0s servicos e beneficios que produz ndo se



169

administram por 6érgdos executivos verticais e por categorias profissionais
(como nos direitos classicos, vg. Ministério do Trabalho, Justica do Trabalho,
Previdéncia Social e sindicatos), mas com programas e projetos, referidos a
parcelas da populacdo em determinadas situacbes de renda, seletiva e
regionalmente, transversalmente, para coeréncia entre as regioes, em que 0S
multiplos fatores de exclusédo social podem ser conjugados e revertidos para
produzir a inclusao.

Nesse sentido € que a Constituicdo de 1988 institucionalizou principios
juridicos implementadores de direitos e valores éticos fundamentais, dando
forca legal ao controle e a eficicia da constitucionalidade das leis e ndo mais
como meros principios declaratorios e programaticos tradicionais. No nivel
especifico, portanto, a protecdo social desses direitos centra-se, agora, no
processo e ndo mais na substantividade desses direitos. Criam-se instancias
de negociacao e deliberacdo (comités e comissOes bipartites e tripartites de
que o SUAS é um exemplo paradigmatico), articuladas a uma distribuicdo de
atribuicdes decisorias, que impdem a elaboracdo de relatorios, relacionando
diagnésticos dos atores sociais e projecdes em forma de objetivos comuns
(planos, programas e projetos), para vincularem as relagbes entre o0s
operadores das politicas, denominados de gestores sociais. O marco juridico,
em que se instituem os programas e projetos, ndo mais institui e prescreve
direitos substantivos, porque apenas organiza e controla a producédo de normas
localizadas (deliberacbes dos conselhos, por exemplo), resultantes dos
debates e consensos organizados pelos protagonistas da acao coletiva.

Vé-se que a instituicdo dos universais, ao contrario dos classicos, tem
por pressuposto, na concepcao politico-ideoldgica dos deputados constituintes,
que se consolidou no texto constitucional, o deslocamento do trabalho para a
renda, que permite 0 objetivo ou principio da universalizacdo, justamente
porque dirigido a quaisquer parcelas da populacdo em situacdo de caréncia,
isto €, sem acesso a satisfacdo dos bens sociais. Tem assim por pressuposto o
deslocamento do enfoque dessas parcelas ndo como trabalhadoras, mas
consumidoras, remetidas ao mercado, desfigurando o status da cidadania

(MARSHALL, 1967). Mais ainda, permite-nos compreender a énfase que a
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Constituicdo de 1988 atribui aos valores éticos, na teleologia estatal, em seu
poértico e que, por isso, plasmam e condicionam a interpretacao de seus Titulos
e dispositivos integradores. Nesse sentido, o valor da dignidade e da
solidariedade foi, por isso, erigido a principios constitucionais, impulsionando a
natureza universal dos direitos sociais. Desse modo e para isso é que o Estado
Democratico de Direito foi, antes de tudo, concebido como um Estado ético,
fundamentado, sobretudo, no valor supremo da dignidade, da solidariedade e
da igualdade social e da relativizacdo dos valores por meio da equidade;
justamente porque sao direitos pretensamente ndo vinculados as classes
sociais ou a categorias profissionais, mas aos niveis de renda, uma
caracteristica de todos os cidaddos, em sua universalidade (por isso o0
qualificativo do Estado Democrético de Direito como “ético”, ndo se confunde,
aqui, com a concepc¢do organicista de nacdo, desenvolvida pelos teéricos do
fascismo, cujos valores, todos os agrupamentos devem subordinar-se) (BIAGI,
1934, p. 18).

O valor da solidariedade, no entanto, ndo tem o condao de, por si S0,
assegurar as politicas sociais a universalizacdo dos direitos sociais. Embora
como politicas de Estado, ao contrario, 0s governos passaram a assentar o
dever da solidariedade na ideologia da assistencializacdo e a despolitizar a
questao social por meio de sua reducao aos niveis de renda. A universalizacéo
e efetivacdo dos direitos foram assim substituidas pelo dever moral da
solidariedade contra a pobreza e a miséria. Em nome da participacdo da
sociedade civil, assentam nos convénios com o terceiro setor, que atinge as
parcelas mais pobres da populacédo (refilantropizacdo), sem possibilitar a
ampliacdo dos direitos, ao esvaziar a acdo publica direta e atribuir a familia
parcela importante dessa responsabilidade.

Por isso, quanto a concepc¢ao de Touraine, que torna absoluto o conceito
de excluséo social, invalida o de exploracéo do trabalho e prioriza as relacdes
de mercado e de consumo, em detrimento das contradi¢cdes de classe inseridas
nas relagdes de producéo, parece-nos correta a tese de Cohn, ao denunciar o
prevalecimento desta concepc¢ao, do trabalho para a renda, como fundamento

das politicas sociais; que aqui adotamos para a apreensdo da concepcéao
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politico-ideoldgica, que fundamentou a instituicdo inovadora dos direitos sociais
universais no amago do Estado Democratico de Direito. Isto porque também
assegura os direitos classicos e até mesmo os aprofunda.

Pelo exposto, parece-nos que foram e continuam sendo os direitos
classicos, assentados no trabalho como atividade produtiva, que
impulsionaram, de jure constituendo, o processo de instituicdo dos direitos
universais; e, por isso mesmo, € que os denominados processos de caréncia e
de exclusao social se configuram como resultado da crise de desemprego, da
flexibilizacdo das relacbes de trabalho, da precarizagdo dos direitos
previdenciérios, do trabalho informal e da crise sindical. O trabalho continua
sendo, portanto, o fundamento do conflito social, mas agora concebido pelo
seu inverso, o do acesso aos bens de consumo, que, entretanto, deveria
assegurar. Sob esse aspecto, os direitos universais, que na aparéncia tém,
agora, por fato gerador, a crise do consumo, resultam, na verdade, da crise do
trabalho e do desemprego e séo por esta condicionados. S&o esses fatores,
expostos por Cohn de forma critica e por Touraine, pelo avesso, que permitem
a este ultimo desvincula-los da analise macrossocial e exclui-los das relacdes
de trabalho e desemprego.

Ainda mais, a crise do trabalho configura-se no ambito das relacdes de
producao e, portanto, como manifestacdo dos conflitos gerados pelas relacbes
entre capital e trabalho, agora manifestada e configurada no ambito das
relacbes de consumo. Sob esse aspecto, também se compreende que 0S
direitos universais tenham sido instituidos na democracia como resultado de
sua funcdo em intervir na logica mercantil, por meio da separacdo entre a
Ordem Social e a Ordem Econdmica, como veremos adiante; para assegurar
esses bens aos carentes e excluidos, de modo a manter a unidade da
sociedade civil e a estabilidade do sistema.

Mas, por isso mesmo, segundo Barros (2007, p.61-63) (apud ALVES,
335), ndo ha nisso nenhuma contradicdo com a ordem juridica do capitalismo,

porque:

“(...) a elaboracdo de uma Constituicdo pelos que representam a
sociedade nao visa em principio defender a classe dominante nem a
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dominada, mas as relagBes estruturais da prépria sociedade e,
mormente, a estrutura basilar do préprio modo em que se produz e
reproduz a vida social. Na proporcdo em que fuja desse principio, a
constitucionalizagdo corre o risco de gerar normas constitucionais
socialmente ineficazes, ou seja, inefetivaveis. O que comprova que o
Estado ndo é um ente impassivel e indiferente perante a estrutura
social, mesmo que venha assumindo cada vez mais aquela funcéo de
mediador entre as classes sociais, que nunca lhe foi negada, a ndo
ser por ortodoxos radicais.

()

Algo parecido é o que sucede quando o Estado assume a posicao de
unidade nacional superior que “dispde suas forcas e meios para a
manutencdo e defesa da reproducdo das relacdes capitalistas de
producdo, defendendo ambos o0s polos do processo produtivo,
precisamente para resguardar a existéncia daquelas relacdes.” (132)
Para aprimorar esse equilibrio € que a Constituicdo deve compor o0s
fatores reais que atuam sobre a sociedade politica a partir da
sociedade civil. Essa atuacdo serve de via para reivindicacbes
reiteradas ao Estado em decorréncia da insatisfacdo de direitos
individuais e coletivos.” (grifos do autor)

Por outro lado, o deslocamento conceitual do trabalho para a renda e
consumo tende a assentar na conceituacdo dos pobres e excluidos como uma
subclasse, para lhes recusar o pleno acesso aos bens de consumo, mas
apenas aos denominados minimos sociais. A respeito, referindo-se a tese de
Christopher Jencks (in Rethinking Social Policy), em que critica esse conceito,
diz Schwartman (2004, p.83):

“h& uma tendéncia perigosa, entre os conservadores, de olhar para
0S pobres como se pertencessem a uma cultura singular, definida
geralmente em termos negativos e, a partir dessa perspectiva, tratar

todos seus supostos membros com preconceito e discriminagéo,
abertos ou dissimulados.”

Em funcdo desses fundamentos, parece-nos entdo cabivel aprofunda-los
com os conceitos de relactes de producéo e relacdes de reproducéo, a que se
conectam, nesse sentido, os direitos sociais e 0s universais, respectivamente;
embora com os devidos cuidados, no que se refere a reduzi-los a uma relagéo
linear. Com essas restricbes, entretanto, os classicos instauraram-se em
decorréncia direta das relagcdes de producdo, visto fundamentados nas
relacbes de trabalho formal. Por isso, sdo direitos diretamente vinculados ao
dispéndio da for¢ca de trabalho e das condicbes de seu consumo produtivo,
assim como as hip6teses de incapacidade laboral temporaria ou definitiva

(previdéncia social) e a luta pela sua melhoria (sindicatos).
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Porém, a formulacdo dos direitos universais € assim concebida
desvinculada dessas condi¢bes e arrancada diretamente das condi¢cdes de
consumo de bens materiais ou imateriais, embora essenciais para o trabalho
(moradia, seguranca, saude, alimentacdo, profissionalizacdo, assisténcia
social, lazer e cultura) e, por isso, vinculados diretamente as relagbes de
reproducdo da forca de trabalho. E estas determinam, materialmente, sua
incidéncia universal, porque justamente apreendem a todos os cidadaos
independentemente de estar ou ndo excluidos das relacdes de trabalho; visto
que todos a eles devem ter acesso; assim como o0s excluidos, para que nelas
se incluam. Esses direitos, por isso, ndo se formulam por politicas de inclusao
diretamente no trabalho, mas nas relacdes de consumo, quando sua renda néo
permite o respectivo acesso, embora significativamente visem, em seguida, a
ressocializacdo; que tem nas relacdes de trabalho, em suas inumeras formas
de organizacdo, um alvo prioritario.

Nem por isso é que as politicas sociais tendem a adquirir a natureza de
programas de transferéncia de renda, como € o exemplo paradigmatico do
Bolsa Familia e da Renda Minima. E isso, coaduna-se com o sistema, porque
ndo reduz apenas a desigualdade social como também mobiliza o trabalho e,
portanto, cria riqueza. Esse deslocamento coneta-se, assim, com a separacao,
na Constituicdo de 1988, da Ordem Social com a Ordem Econdmica,
superando o economicismo da Constituicdo de 1934 e seguintes. Porém, a
natureza da universalidade dos direitos sociais, segundo a qual todas as
parcelas da populacédo a eles tém acesso em determinadas condi¢cbes de
renda, expressa, contraditoriamente, o carater restritivo das politicas sociais
respectivas e sua tendéncia a individualizacédo e a focalizacdo. Nesse sentido
Behring (1998, p.187), (apud GRASSI et all): “a estratégia da focalizagdo é
correlata a individualizacdo da forca de trabalho e da possibilidade estrutural da
exclusdo de uma parte dela no mercado de trabalho; diga-se, da forma legitima
de acessar 0s recursos. Do mesmo modo que a estratégia do
“desenvolvimento de comunidade” foi coerente no contexto desenvolvimentista
(1994, p.19).” Para tais parcelas da populacdo “hd um novo cenario para a

politica social, que cria novas condicbes para a luta social, onde: “nem
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consumo coletivo, nem direitos sociais, apenas assisténcia focalizada para
aqueles “com menor capacidade de press&o.” (1994, p.21)

Sob essa vinculagcdo, os universais tornam-se flexiveis, visto que
admitem uma grande pluralidade de instrumentos governamentais para sua
implementacgdo, conforme suas politicas e sua casuistica. Embora as politicas
sociais, por forca de sua natureza constitucional, constituam-se em politicas de
Estado, sua implementacao, entretanto, face a sua flexibilidade, depende, na
verdade, das politicas dos governos e da variacdo de seu grau de efetividade,
como veremos. Decorre dai, ainda, que tal natureza é que propicia sua
descentralizacgéo territorial e inclusive a distribuicdo de sua competéncia pelos
Estados e municipios, sob o principio de sua relativa autonomia. Ora, iSso
contrasta com a rigidez federal e vertical dos direitos classicos né&o
descentralizados e apenas desconcentrados, porque estritamente vinculados a
competéncia da Unido e érgaos especificos, como vimos, o que lhes assegura
a relativa efetividade; enquanto que o0s universais sao descentralizados,
flexiveis e horizontalizados, abrangendo parcelas da populacdo segundo
diferencas territoriais e indices regionais de desenvolvimento social, por
prioridades setoriais.

Dessa distincdo decorre outra: os direitos classicos assentam no
principio da isonomia e equiparacdo entre os trabalhadores, segundo a regra
de trabalho igual, salario igual; enquanto os universais, ao contrario, buscam a
igualdade pelo tratamento desigual dos desiguais.

Finalmente, cabe ainda observar que os classicos emergem de uma
estrutura de relagcdes que impulsiona os trabalhadores para a organizacéo
coletiva (sindicatos, negociacdo coletiva e greve). Porém, a globalizacéo
promoveu a descoletivizagdo das relagcdes de trabalho e intensificou o
isolamento dos trabalhadores. Embora sem alterar a rigidez de tal situacao,
entretanto, transferiu a titularidade dos direitos das classes e categorias
profissionais para o trabalhador, porém considerado individualmente, do ponto
de vista da institucionalidade do direito de sua aquisicdo. Este perdeu o direito
de estabilidade e a referéncia as condi¢cdes objetivas classicas, instituidas

tradicionalmente pelos sindicatos, por meio de convencdes e acordos coletivos
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de trabalho, para a categoria profissional que representam e que servia de
referéncia durante sua vida profissional e na qual se aposentava (como
metallrgico, quimico, eletricitario, comerciario, etc.). Delas foi expulso e
inserido definitivamente nas relacdes de mercado, passou a circular por varias
e diferentes empresas, de distintas categorias profissionais (que o jargao
sindicalista passou a denominar de “rodar” desde a instituicdo do FGTS),
apenas por curtos e sucessivos periodos.

E certo que, atualmente, parece se desenvolver um processo de
recoletivizagéo dos trabalhadores em rede, mas com a garantia desses direitos
apenas individualmente, segundo os dados pessoais e nao mais como
integrantes de classes e categorias profissionais, titulares de direitos coletivos.
De tal forma que até mesmo o referido isolamento implementa-se, nesse caso,
independentemente de sua condicdo estrita e subjetiva, mas segundo a
multiplicidade dos vinculos e situacdes de trabalho, pelas quais passam, na

condicao de titulares meramente autbnomos desses direitos.

3. A universalidade como principio geral dos direitos humanos

Vimos (PARTE | Capitulos | e Il) que a conceituacdo da instituicdo e
promocao dos direitos sociais tém por pressuposto, inicialmente, sua insercao
no processo histérico de desenvolvimento da cidadania, sob o principio da
universalidade, desenvolvido pelo liberalismo. Nessa concepg¢do, em primeiro
lugar, todas as pessoas, independentemente de suas condi¢cdes pessoais e
sociais, em sua individualidade, detém um complexo de direitos e deveres que
as definem como cidadaos, sob o regime da igualdade formal. Assim, a
exigéncia da universalidade dos direitos humanos (e, dentre eles, os direitos
sociais) implica na abstracdo das distintas insercfes dos individuos em suas
desigualdades sociais.

Porém, ao contrério, consideramos que é justamente essa distingdo que
promove o0 conceito de universalidade, no sentido da compensacao dessas

diferencas em direcdo da igualdade real, visto que os direitos sociais tém por
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pressuposto o tratamento desigual entre desiguais. De fato, segundo Lucien
Goldman (1968), o desenvolvimento da sociedade de mercado, especialmente
a partir do século XVIII, promoveu a transformacao progressiva do pensamento
ocidental, que se manifestou, basicamente, no racionalismo e no empirismo.
Essas duas concepg¢des apresentam um fundamento comum: o de considerar a
consciéncia individual como a origem absoluta do conhecimento e da acdo. O
individuo foi assim concebido como fonte autbnoma de suas decisdes e de
seus atos, em que o reconhecimento do discernimento individual se torna a
instancia suprema, que ndo deve se submeter a nenhuma autoridade superior.
Essa concepcgéo tornou-se fundamental para a sociedade capitalista, cujas
relacbes sociais estruturais suscitam, nas relacdes juridico-politicas, a
formalizacdo do reconhecimento da autonomia individual e do regime
contratual, sobretudo da forca de trabalho e da propriedade privada. Os
vinculos sociais, em todas as instancias das relagcbes mais importantes dos
cidadaos, na sociedade civil, passaram a ser regidos, predominantemente, por
relacbes contratuais, patrimoniais e de compromisso, no trabalho, na familia e
na vida civil em geral. Todo ato contratual supfe um acordo de vontades
autbnomas, que cria um compromisso reciproco, somente alteravel por outro
acordo ou mediante a comprovacao de que a vontade de uma das partes néo
era livre. A propria sociedade passa a ser concebida como produto de um
contrato entre um grande numero de individuos autbnomos, agrupados em
comunidades, em que o principio da liberdade e da igualdade é um
pressuposto. O préprio Estado passa a ser concebido como resultado de um
pacto social (Hobbes, Locke, Grotius, Diderot e, naturalmente, Rousseau), que
deve garantir a liberdade e a autonomia individual e o pleno acesso de todos,
na condicdo de cidadaos, aos bens sociais, segundo seus méritos pessoais e
de iniciativa propria.

Ora, o principio da relagcdo contratual implica, intrinsecamente, na
condicdo absoluta da igualdade abstrata entre as partes, em relacdes paritarias
(CERRONI, 1976, p.229). Sejam quais forem suas diferencas econdmicas e
sociais, 0 ato contratual ou compromissario deve abstrai-las. A igualdade

formal, entre o0s contratantes reais, constitui a condicdo primeira da
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possibilidade do contrato; uma contradicdo com a igualdade real, que, nos
finais do século XIX, Marx denunciaria na critica da democracia formal, com
relacdo a compra e a venda da forca de trabalho, de que resultaria a
denominada legislacéao fabril.

Sob o predominio do processo de parificagcdo social é que se desenvolve
a ideia da universalidade, por meio da crescente abstracdo das qualidades
pessoais e sociais das partes, a fim de nao interferir na contratacdo e na
reciprocidade de direitos e deveres. A medida que a economia de mercado se
desenvolve, a conduta das partes tende a fixar-se segundo uma regra, que
independe das qualificacdes sociais e pessoais. Estas vao aos poucos sendo
remetidas para o ambito da privacidade (sexo, idade, domicilio, religido e
outras). As relacbes contratuais passam a plasmar as relacbes privadas em
geral, no casamento, no trabalho e até na vida publica, sob a forma de
compromissos e convénios. As categorias de universalidade e da
iImpessoalidade convertem-se, assim, no resultado das relagdes sociais.

O principio da universalidade assenta, intrinsecamente, portanto, no
processo de abstracdo das desigualdades econémicas e diferencas sociais,
uma condi¢&o fundamental para o desenvolvimento da cidadania. Somente sob
tal condicdo é que a demanda social por liberdade, igualdade e universalidade
dos direitos tornou-se o fundamento da nova ordem social, em contraste com o
antigo regime estatutario feudal ou colonial-mercantilista, no caso brasileiro.

Nessas condigdes, a universalidade instituiu-se como requisito da
propria natureza dos direitos humanos, inicialmente concebida no &mbito do
jusnaturalismo, sob a concepcdo do homem abstrato. Em tal concepc¢éo, ndo
seriam humanos se nao fossem universais. O proprio processo de sua
formacdao tinha nela uma expressao natural. Depois, assentou na concepg¢ao do
homem como cidaddo, enquanto ser social e politico, em que o direito da
cidadania passou a se fundamentar no valor da dignidade, mas sob a mesma
condicdo de abstracdo das desigualdades e diferencas sociais. Posteriormente,
a instituicdo dos direitos sociais promoveu sua inclusdo a par dos direitos civis
e politicos, sem contradicdo. Ao contrario, a concepcdo de sua unidade é que

passou a expressar o valor da democracia, ndo somente politica como social.
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Porém, a questdo social revelou que os direitos do individuo, sem
garantias sociais, nao se realizavam, porque uma grande parcela da populacéo
ficou a margem das decisfes politicas e sociais, rompendo o pacto social. De
fato, a liberdade, a dignidade e a justica se tornaram fundamentos dos direitos
sociais, justamente para Ihes assegurar a universalidade. Assim, a par desta,
os direitos civis e politicos também se regeram pelo principio da indivisibilidade
com os direitos sociais, porque cumulativos e complementares. Em outros
termos significa dizer que o principio da igualdade formal, que € subjacente
aqueles direitos, implicou, necessariamente na instituicdo da igualdade real,
segundo a qual os individuos passaram a ser tratados diferenciadamente,
conforme suas desigualdades sociais, justamente para a efetividade do proprio
direito a cidadania.

Por isso, é simplista e incompleta a concepcdo formalista da
universalidade, que apenas estabelece conexdes entre a origem igualitaria da
ideia de direitos humanos e a crise da sociedade estamentéaria medieval;
porque condiciona a instituicdo dos direitos humanos como advindos de certo
desenvolvimento da sociedade moderna, cujo processo consistiu justamente na
abstracdo dos contextos sociais, econdmicos e culturais, como se a instituicdo
dos direitos se desse fora de suas determinacdes. Também a teoria do direito
natural, em que a universalidade assenta, por iSSO mesmo, na concepcao
abstrata e metafisica do ser humano, tendo por forca cogente, unicamente,
principios morais e éticos, que estariam latentes nas cartas constitucionais.
Finalmente, o positivismo juridico, que, ao contrario, condiciona-os a
emergéncia do contrato ou pacto social, isto €, a sua prévia formalizacéo
normativa.

Os estudos sobre o processo de universalizagdo dos direitos humanos,
ao examinarem as instituicdes juridicas e politicas, internacionais e nacionais,
consideram que resultam de um processo historico, concebido, em geral, por
dimensdes cumulativas, a que nos referimos na PARTE |. Esse processo teria
correspondido, de alguma forma, ao desenvolvimento progressivo do lema
“liberdade, igualdade e fraternidade”, que orientou o0s revolucionarios

franceses.
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Ora, o formalismo juridico consiste em instituir os direitos abstraidos das
lutas sociais que estdo na sua origem, uma abstracdo que produz sua
separacao histérica. Tanto o formalismo quanto o positivismo postulam mesmo
a crenca de que existem mecanismos internos aos ordenamentos juridicos e
completamente autonomizados das préticas sociais, que permitem satisfazer
as demandas de certeza e de rigor interpretativo. Nessa concepc¢éao, portanto, a
declaracdo de um direito emerge de um marco juridico previamente instituido,
que tende a impor socialmente um conjunto de mecanismos axioldgicos e de
divisdo do trabalho, a partir dos quais se concretiza e se legitima a forma
hegeménica, segundo a qual os individuos e 0s grupos sociais, em uma dada
formacdo social, acessariam aos bens necessarios a satisfacdo de suas
necessidades. Mas, ao contrario, segundo Flores (PRONER, 2011, p. 21),
guando falamos de direitos sociais, referimo-nos a formas de acesso a bens
que estdo condicionadas pelos contextos sociais (sistemas de valores e
sistemas de posi¢cdo com respeito a bens) dos quais e para os quais surgem. A
instituicdo dos direitos da-se, sempre, sob tal condicionamento, pois ndo sao
categorias normativas previamente produzidas em um mundo ideal, a ser posto
em pratica pela acdo social. Elas se criam e recriam na medida em que as
pessoas atuam no processo de construgdo social da realidade (p. 134). Por
isso, os direitos ndo sdo neutros e nem estdo divorciados de um marco de
referéncia material concreto (p. 21). O que existe € o condicionamento da luta
juridica pelo marco axiolégico e de divisdo do trabalho que subjaz a todo o
ordenamento juridico.

A concepcao formalista, portanto, produz uma definicdo abstrata dos
direitos humanos, da dignidade e dos valores a eles vinculados, com a
pretensdo de neutralidade axiolégica (PRONER, 2011, p. 14 e 67). Mas tal
discurso oculta interesses hegemonicos de justificacdo e manutencédo de um
sistema de rela¢cdes sociais, politicas, econdmicas, culturais e ideoldgicas de
subordinacdo, proprio do pensamento moderno, exclusivamente fundado na
racionalidade logico-instrumental; cujo abstracionismo invisibiliza as
desigualdades e diferencas sociais, com a finalidade expressa ou técita de

reproduzir a subordinacdo (p. 68) e ocultar suas causas reais, porque a cultura
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ocidental entende por racionalidade humana unicamente aquilo que coincida
com tal formulacdo, ideoldgica e pragmaticamente separada dos contextos
sociais. O universalismo, quando baseado no abstracionismo, consiste,
portanto, em um modo de conceber os direitos que cré e, portanto, impde uma
instancia, um procedimento ou uma verdade que daria fundamento universal a
toda prética social e individual (p. 122). Dessa forma, como mera abstracao
individualista, torna universal apenas o mercado, sob a logica do direito de
propriedade; que, na realidade, os contradiz e suspende. As consequéncias
politicas disso sdo conhecidas: ficam relegados a uma institucionalidade
meramente formal, em que os direitos se transformam em elemento
meramente retorico de legitimacdo de novas formas de poder e legitimacao (p.
166-167).

Mas, alega Flores, é possivel uma racionalidade distinta da que foi
imposta pelo sistema hegemonico (p. 76). Para negarmos a racionalidade
universal, contrapomos uma racionalidade que ndo recuse uma sintese
universal das desigualdades e diferencas sociais. Para tal, o principio da
universalidade ndo deve ser eleito a priori, como ponto de partida. Este, ao
contrério, deve ser o campo das diferengas e o universal o ponto de chegada,
conduzido previamente pelo processamento dos conflitos. Um principio nédo
anteposto, que nao se enquiste na confrontacdo com o particular, dificulte a
convivéncia e iniba as diferencas. Trata-se, nesse caso, de Ihe contrapor uma
reflexdo contextualizada dos direitos (p. 121), porque estes ndo podem ser
tratados teoricamente do ponto de vista essencialista ou formalista. Se
resultam de um processo de reconhecimento e garantia de expectativas
sociais, em funcdo de uma determinada configuracdo do poder, ndo podem ser
compreendidos a margem dos aparatos hegemoénicos de que surgem. Se
entendidos em uma perspectiva abstrata, podem se prestar a legitimacao
desses aparatos, de modo que a universalidade, dessa forma, consistira
sempre em absolutilizar uma determinada concepcao histérica dos direitos, o
que obstrui as potencialidades proprias da acdo politica. Mas, se relacionados
as praticas sociais que lhes dao forma (movimentos sociais e associagdes, por

exemplo), podem se converter em processos que permitem aos subordinados,
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desiguais e oprimidos, abrir espacos para a luta pela dignidade (p. 106). Assim,
a universalizagéo dos direitos deve garantir o resultado das lutas sociais, criar
novas formas de garanti-los e ajustar a realidade em funcédo dos interesses
gerais, no esforco por uma vida digna (p. 117). A concepcédo essencialista ou
formalista dos direitos configura-se, portanto, como uma estratégica politica
para subtrai-los de sua capacidade e possibilidade de se transformarem e
transformarem o mundo a partir de uma posicdo ndo hegemonica. SO por essa
via se pode chegar a uma outra concepcdo de universalidade que, por isso,
Flores denomina “de chegada,” iniciada pela consideragcdo dos contrastes
sociais; e ndo, a priori, de um universalismo “de partida”, tendo como base o
conceito de esséncia humana ou assentado na prévia normatividade estatal ou
mesmo internacional. Trata-se de ndo abstrair a pluralidade cultural e as
diferencas, para universaliza-las, embora também sem as reduzir ao
relativismo estrito. A universalidade resulta, portanto, de um processo a ser
conquistado segundo os pluralismos sociais e ndo daquele que tem por ponto
de partida a esséncia humana. (p. 143) Uma universalidade de garantias, que
tem no conflito de ideias a base de uma concepcéo intercultural, de respeito a
pluralidade sem, no entanto, perder de vista a pessoa como valor fundamental
universal; que se baseia na inter-relacdo e ndo na sobreposicdo de culturas
proprias do etnocentrismo. Significa universalizar direitos sem ocultar as
diferencas, as quais, ao contrario, devem ser tomadas como ponto de partida
(p. 144), por uma perspectiva integradora, em que o universal dos direitos nao
€ a sua forma prépria, do modo de relagdo social baseada no capital; e sim a
ideia da dignidade humana, ou seja, as condicdes de uma vida digna ou
condicbes de acesso aos bens necessarios para tal. A universalizacdo da
dignidade define-se, entdo, pelas formas plurais e diferenciadas de lutas para
conseguir tais condicdes. (p. 125) Somente a luta pela dignidade, assim, é uma
constante universal, o demais é contingente, por meio de articulagbes que, na
era globalizada, situam no centro da cena, sempre, a dimensdo capital da
politica. (p. 183) Por isso, diz Flores, em suas Premissas de uma Teoria Critica
Del Derecho (p. 14):
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“Lo que hace universales a los derechos no radica, pues, en la
adaptacién de uma ideologia determinada que los coloque como
ideales més alla de los contextos sociales, econdmicos e culturales,
sino el ser esse marco que permita a todos ir creando las condiciones
gue hagam factibles sus particulares concepciones de la dignidad.”

Somente dessa forma, a universalidade pode se tornar uma imanéncia
dos direitos fundamentais, com seu fato gerador vinculado essencialmente ao
desenvolvimento do direito a dignidade; vindo ela a se tornar um significado
inerente da pessoa, expressamente contido na Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU de 1948. Manifesta-se em dimensfes cumulativas
nas quais, segundo Bonavides (2009, p.563), seu significado adquiriu um novo
sentido, “a universalidade material e concreta, em substituicdo da
universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contida
no jusnaturalismo do século XVIII". Em sintese, diz esse estudioso (2009, p.
584/585) que o direito estd hoje nas Constituicbes como esteve ontem nos
codigos. Antigamente, a legitimidade cabia toda na lei e nos cédigos porque
ndo se desmembrava da legalidade. Era o principio legal (racionalismo) que
amparava e regia todas as ramificacdes do poder. Porém, agora governa a
Constituicdo, com a legitimidade sobreposta a lei, com base na axiologia da
justica, com grau normativo superior ao da legalidade. Antes, era a logica da
razao com a regra, a lei, o cddigo; agora o humanismo das ideias, com o valor,
0 principio, a Constituicdo e a justica a escreverem a evolucdo do direito, com
olhos voltados para o social, onde se insere a vida; como fundamento da
dimensdo da solidariedade e, sobretudo, do conceito de democracia social
como participacdo da populagéo, para além dos limites da democracia politica.
Desse ponto de vista, o respeito aos processos democraticos, geradores dos
direitos humanos, passou a ser o critério aferidor da legitimidade de quaisquer
poderes sociais, politicos e individuais. A crise desses direitos passou a ser
qualificada como crise do exercicio do proprio poder em qualquer sociedade
democraticamente organizada. A universalidade, por isso, fundamenta-se nas
premissas da igualdade e valoracdo dignitaria de todas as pessoas, sem
discriminacédo. Significa o reconhecimento de que todas séo titulares de direitos

fundamentais e comuns, mas, igualmente, a garantia de protecao dos direitos
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humanos, sem desconsideracdo das diversidades econOmicas, sociais e
culturais da populagéo.

O movimento pelos direitos humanos impulsionou, inicialmente, a
instituicdo dos direitos civis e politicos (subjetivamente) e também os direitos
sociais (acesso a bens), em um processo indivisivel de formacdo de um
conjunto de valores essenciais para a manutencéo da dignidade, da liberdade e
do bem-estar. Por isso, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, a
respeito, ja reconhecia que (art. 6° § 2°) : “Todos os direitos humanos e todas
as liberdades fundamentais sédo indivisiveis e interdependentes; a realizacdo, a
promocdo e a protecdo dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais devem se beneficiar de uma tensdo igual e encaradas com uma
urgéncia igual.”

Mas, a universalidade ndo se restringe as fronteiras nacionais.
Segundo Flores, ao dogma economicista, contrapde-se agora a globalizac&o
das ideias de justica e de solidariedade, porém a partir dos “de baixo”; porque a
globalizacdo nada mais € do que o correlato politico contemporaneo da
transnacionalizacdo econdmica capitalista (PRONER, 2011, p. 62). Mas, para
esse estudioso, o Estado-nacdo perdeu seu papel regulador e, sobretudo,
garantidor das liberdades publicas e das conquistas sociais, para deixar em
seu lugar um mecanismo global de poder difuso e descentralizado, um contexto
em que os direitos humanos nao tém vez (p. 115). Mbaya (1997), porém,
relaciona-a com a instituicdo das democracias sociais e estas como direito e
condicdo do desenvolvimento da paz social. Em primeiro lugar, nas diferencas
econbmicas, politicas e sociais entre os Estados nacionais. Os direitos
humanos resultaram da vitoria das forcas politicas, que atuavam entre as
exigéncias da vida publica e dos interesses coletivos, das formulacbes do
direito natural e dos interesses privados. Foi esse fundamento originario dos
pensadores politicos do século XVII e XVIII, que permitiu a redacdo mais clara
das declaracdes de direitos na Inglaterra, Franca e EUA, face as adequacdes
entre as necessidades que a ordem liberal impunha e a velha ordem
absolutista. Assentavam, entdo, basicamente, nas ideias de liberdade,

propriedade, seguranca e resisténcia a opressdo, fundadoras do Estado
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constitucional e da cidadania. Embora ainda no ambito dos direitos individuais,
ja suscitavam sua natureza universal. Ja entdo se impunha a esses
pensadores, o problema da universalidade, face as diversidades de ordem
histérica, politica, econdmica, social e cultural que os Estados nacionais
apresentavam, em seus ordenamentos juridicos internos. A concepc¢ao abstrata
da cidadania e dos direitos civis e politicos debatia-se, entdo, com essas
diversidades e suas diferentes modalidades de realizacdo. Face a elas, a
questdo que se colocava era acerca da possibilidade de se fundamentar uma
concepcdo universal desses direitos, vinculada a superagdo das diferencas
entre os Estado nacionais, seus distintos regimes juridicos internos e sua
soberania.

Assim, o proprio processo de universalizacdo, por sua natureza,
suscitava a internacionalizagcdo dos direitos humanos, porém, sob a égide de
sua formulacdo abstracionista. Mas, por ser inerente a natureza dos direitos
individuais, impulsionou a ultrapassagem de seu carater liberal (individualismo,
propriedade privada e livre consumo da for¢ca de trabalho). Atualmente, os
tratados internacionais reconhecem-no, apesar das diversidades entre o0s
Estados, mas agora com a ponderacdo de sua instituicdo segundo suas
culturas préprias e concepc¢des politicas. Com a criagdo da ONU, os principios
de sua Carta e a Declaragcédo Universal dos Direitos do Homem, abandonou-se
a ideia da exclusividade para se reconhecer expressamente o0 principio da
universalidade e da inclusividade. Porém suas normas, embora formuladas
segundo a tendéncia crescente da comunidade internacional a imperatividade,
ndo detinham forca cogente que assegurasse sua eficacia, por meio da
imposicdo de uma obrigacdo. Eram e, em parte, continuam sendo, direitos
formulados abstratamente, de natureza meramente programatica. Além disso,
nao previam os direitos modernamente denominados de coletivos.

Desenvolveu-se, também, com a descolonizacdo, o conflito entre os
povos oprimidos, desfavorecidos, vitimas de arbitrariedade, discriminacdo e
exploragdo econOmica, contra 0S sistemas nacionais e internacionais de
opressao, a reivindicagdo de relacdes baseadas no respeito aos direitos

humanos. Esses conflitos conduziram ao aperfeicoamento progressivo das
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normas da ONU, sua clareza e precisao, seja nos direitos, seja nas obrigagcdes
dos Estados-membros, por meio do estabelecimento de mecanismos de
controle de sua execucao interna e da instituicdo de procedimentos e 0rgaos
internacionais, que permitiram reagir crescentemente contra violacdes; de que
resultaram convengdes internacionais, como a dos Direitos Civis e Politicos e a
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambas de 1966, a Convencéo
Europeia dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, a Convencao
Americana dos Direitos Humanos e a Carta Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos.

No Brasil, a universalidade foi instituida expressamente pelo Estado
Democratico de Direito no inciso | do § unico do art. 194 da Constituicdo de
1988, no ambito da Ordem Social e arts. 196 (saude), 203 (assisténcia social),
205, 208 e 214 (educacgao), 215 (cultura), 217 (desporto e lazer), 225 (meio
ambiente) e 227 (criancas e adolescentes). Assim, foi somente na Ultima
década do século XX que o principio da universalidade dos direitos sociais se
formulou de modo mais preciso e juridico, sob a critica, no entanto, de sua

concepcao abstracionista.

3.1 A universalidade dos direitos sociais — protecao integral e ideologia

A Constituicdo de 1824 impds sérias restricdes a universalidade dos
direitos individuais. Além da proibicdo do direito de voto as mulheres, aos
analfabetos e aos soldados de pré, restringia-o também aos homens com
renda liquida inferior a cem mil réis (art. 92 inciso V); assim como 0 acesso ao
cargo de senador apenas aos que, além de outros requisitos, dispusessem de
renda anual equivalente a oitocentos mil réis; e deputados, desde que
catélicos, com renda de quatrocentos mil réis. Ponderamos (PARTE 1), no
entanto, que o sufragio censitario, por meio da restricdo econémica ao direito
de voto e de eleicao, ndo configurava nenhuma deformacao tupiniquim, porque
correspondia, embora sob determinacdes especificas brasileiras, ao

desenvolvimento histérico do liberalismo, na época. De fato, a propria
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Declaragdo Francesa de 1789, em decorréncia da sagragdo do direito de
propriedade, também havia condicionado as leis ordinarias a divisdo dos
cidaddos em dois tipos, ativos e passivos, em razdo de sua capacidade
tributaria, com base no imposto sobre a propriedade privada; em consequéncia,
somente 0s que pagavam tributos tinham direito de voto (DIAZ, 1972, p.31).
Maurice Duverger o reconhece expressamente (apud Barros, 2007:191),
embora negue que fosse censitario, mas restrito aos contribuintes. Também a
Constituicdo dos EUA de 1787 era inicialmente restritiva, como vimos, ao
excluir os escravos desses direitos no seu art. IV Secédo 2, item 3. Segundo
Ribeiro (1987, p.25), no comeco do século XX, a lei belga dava ao alfabetizado
direito a um voto, ao diplomado no secundario dois e ao de nivel universitario
trés sufragios; e na Ruassia soviética dos anos 20, um operario valia, em termos
eleitorais, 27 camponeses.

A universalizacao dos direitos civis e politicos decorreu, portanto, de um
processo pelo qual essas restricbes se revogaram paulatinamente e
resultaram, afinal, no texto da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de
1948, assinada pela ONU. Porém, a terceira e quarta dimensédo dos direitos
impulsionaram a concepc¢édo dos direitos sociais para além da estrita relacdo de
trabalho, especialmente no contexto do desemprego e da globalizacéao
econbmica e passaram a ter por pressuposto as situacdes de risco e
vulnerabilidade social, com vistas a garantia dos minimos sociais. No art. 6° da
Constituicdo, constatamos que, a par dos direitos classicos, outros foram
instituidos, originariamente, com vocac¢ao universal. Todas as pessoas, sob o
impulso valorativo da dignidade, Iigualdade e da solidariedade,
independentemente de integrar ou ndo categorias profissionais, passaram a ser
titulares de direitos subjetivos decorrentes, sempre que a eles ndo tenham
acesso privadamente. E nesse sentido, também, o conceito da universalidade,
para além da setorializacdo dos direitos classicos, porque nao conceituados
nesses limites, mas como expressao do interesse da prépria sociedade, na
confluéncia dos interesses comuns. Nao podem ser concebidos nos limites
acima expostos, abstraidos da dimensé&o de seu reconhecimento no &mbito dos

direitos individuais homogéneos, coletivos e difusos, sob o ideal da fraternidade
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e da solidariedade social; e, portanto, da garantia dos procedimentos éticos e
democréticos, da efetiva participacdo da populacdo nas delibera¢des publicas,
da transparéncia das decisdes de interesse social e do pluralismo politico.

A universalizacdo, como processo de efetivagcdo da universalidade,
assentou, pois, em duas dimensdes: de um lado, a abrangéncia de todas as
parcelas da populagdo sem acesso aos minimos sociais; de outro, em relacdo
a cada cidadao, a garantia da protecéo integral ou geral. Mas, como vimos, 0s
direitos universais, em sua singularidade, séo irrecusaveis a qualquer cidadéo
gue os requeira, independentemente de quaisquer requisitos restritivos (salde,
educacdo e outros), jA os classicos tém sua universalidade restringida as
relacdes de trabalho. Sob essa distincédo, o conceito de universalidade refoge,
portanto, de seu ambito singular (visto que nem todos os direitos sociais sao
universais em sua singularidade) para assentar na concep¢ao da protecao
integral de todos os cidaddos, com todos os direitos assegurados como
patriménio juridico e exigéncia de um determinado nivel civilizatério, que o
legislador constituinte entendeu como minimo social de que deve desfrutar. Por
isso, 0 conceito de universalidade somente adquire concretude pelo principio
da protecdo integral dos direitos. Nao se trata, portanto, de generalizar a
singularidade dos direitos, abstratamente, mas de assegurar 0 acesso
individual ao seu conjunto, integralmente, aos que deles ndo desfrutam, no
todo ou em parte, porém em decorréncia de determinadas situacdes de
desigualdade social. A universalidade deve ser concebida, pois, sob a
perspectiva dos cidadaos, de seu direito de acesso, conforme seus requisitos
institucionais especificos e ndo sob a otica de sua institucionalidade abstrata.
Universal € a protecao integral, isto €, a garantia de todos os direitos a todos 0s
cidadaos, segundo os requisitos especificos de cada um.

Mais ainda, como a protecdo integral resulta da manifestacdo do
principio da universalidade em que se integra e em cujo contexto historico deve
ser apreendida, evidencia-se, também sob esse aspecto, que tem por
pressuposto a garantia dos direitos individuais civis e politicos, sem 0s quais
sdo inacessiveis. Assim, por exemplo, mesmo que um cidaddo sequer

disponha de identidade formal (um direito individual civil da personalidade)
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decorre do principio da protecao integral que, apesar disso, determinado direito
social ndo Ihe possa ser recusado; e, simultaneamente, lhes sejam
assegurados os direitos da personalidade. (art. 1°, 2° e 11 C. Civil)

Finalmente, é relevante notar que, conforme alguns estudiosos, pode-se
distinguir a expresséo ideoldgica da universalidade dos direitos sociais, que
decorre do processo de generalizagdo dos valores do modo de producéo; de
sua expressdo como praxis social, que corresponde a efetividade desses
direitos, como uma forma de consciéncia coletiva da populacdo, embora

imediata, em uma determinada situacdo historica.

3.2. Os valores da dignidade, do trabalho e da solidariedade

A universalizacdo dos direitos sociais, no texto constitucional, assenta,
por isso, na assuncao de trés valores fundamentais para o Estado Democratico
de Direito, segundo a Constituicdo: o principio da dignidade (art. 1° inciso Ill), o
primado do valor do trabalho, como direito e dever da vida em sociedade (arts.
170 e 193) e o valor da solidariedade. (inciso | e IV do art. 3°)

Esses valores, porque erigidos entre os principios fundamentais
constitucionais (incisos Ill e IV do art. 1°), ordenam seu significado (Titulo 1),
ndo apenas como diretrizes da a¢do estatal, mas com a natureza de normas de
aplicabilidade imediata, nos termos do 8§ 1° do art. 5° segundo qual: “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.”

Ora, a assuncao desses valores, como fundamento da acdo do Poder
Publico, decorre da concepcdo democrética do Estado, com relacdo as suas
atribuicdes e encargos, distinta da concepcédo do Estado Social, em que tais
atribuicdes e encargos eram meramente residuais, porque néo impulsionados
pela efetividade dos fundamentos ético-constitucionais; sediados na sociedade
civil, considerada sua fonte originaria, de acordo com 0s seus interesses e
ideologia. Agora, com sua elevagao ao status constitucional, passaram a ser

integrados aos fundamentos das acbes do Poder Publico (art. 194), embora



189

também invocados como fundamentos das campanhas de solidariedade da
sociedade civil.

Em resultado, absorvidos da sociedade civil pelo Estado, tornaram-se,
portanto, os fundamentos éticos pelos quais a Constituicdo declara, no art. 1°,
gue a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica; e, no
art. 3°, como um de seus objetivos, a construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo (Leis n. 7.716/89, 8.081/90 e 9.459/97).

Entre os valores da ética constitucional, a dignidade é o primeiro, porque
ndo admite restricdbes ou relativizacbes. Manifesta-se, segundo Bonavides,
(2010, p. 53), como valor supremo politico e social. E, segundo Torres, citando
Starlet e Barzotto (2006), como fundamento do Estado Democrético, que existe
em funcdo da pessoa e ndo mais do individuo, em sua condi¢do patrimonial e
contratual, como era no Estado Social.

Parece-nos, assim, configurar-se um processo de politizacdo do valor da
dignidade, um bem que integra o patrimdnio moral e politico da pessoa, por
isso definido no ambito dos valores da personalidade, mas agora implicado
com os valores da vida material, erigidos nos fundamentos da Ordem Social
(Titulo VII1), em seu conjunto. E, por isso, um valor supremo, impossivel de ser
definido em si mesmo, mas somente como um complexo de valores especificos
e concretamente formulados, assegurados ao longo do texto constitucional,
dentre eles, basicamente, os que fundamentam os direitos individuais (art. 5° e
14), sociais (art. 6° a 11), econdmicos (art. 170) e culturais (art. 215). E o
fundamento axiolégico complexo dos direitos humanos fundamentais, que atrai
0o conteudo dos demais valores, porque os Estados, fundados no
constitucionalismo axioloégico, passaram a postular a pessoa, embora
formalmente, como centro de sua irradiacdo normativa e ndo o individuo
egoista, em sua condicdo patrimonial e contratual. Por isso, os direitos
fundamentais compreendem dois valores: a pessoa e a dignidade. Todo ser

humano € pessoa, isto €, fonte e imputacdo dos valores ético-constitucionais,
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assim superada a concepgao positivista; mas igualmente, por iSso mesmo,
deve reconhecé-los nos outros, como reciprocidade imanente a ordem juridica.

A dignidade é instituida como valor politico fundamental, pois é
politcamente que se manifestam as contradicbes sociais e se criam as
condi¢Bes institucionais para a efetividade dos direitos sociais. E o valor
matricial de unificacdo e interpretacdo desses direitos e, a0 mesmo tempo, a
forca motriz autbnoma e imediata para o exercicio de situacdes juridicas
impulsionadoras do Estado Democratico de Direito (DIAZ, 1972). Expressa,
portanto, determinados limites (negativamente) e prerrogativas (positivamente)
de conduta, tanto no ambito da acdo estatal quanto no da sociedade civil, por
meio da instituicdo de um complexo de valores limitativos e prerrogativas a
serem assegurados a pessoa, em qualquer situacdo. Negativamente, tais
limites serdo usurpados quando a pessoa for objeto de ofensas ou humilhagdes
(por exemplo, o art. 5° inciso Il da Constituicdo); e, positivamente, se usurpado
0 seu direito a autodisponibilidade, as lutas sociais ou a acdo propria e a sua
livre projecdo historica (por exemplo, o art. 5° inciso Il), evidentemente
respeitados os limites constitucionais, porque historicamente estabelecidos.

Erigido a um dos fundamentos da Republica, significa que o Estado e a
sociedade civil devem agora atuar em funcdo das pessoas e ndo o contrario.
Tanto que, de forma inovadora, a Constituicdo colocou o titulo sobre os direitos
fundamentais antes de organizacdo do Estado. Significa que a pessoa nao
pode ser objeto da acéo estatal em detrimento de sua dignidade, isto é, em
ofensa a esse complexo integrativo de valores, 0os quais constituem um minimo
irredutivel, em qualquer hipotese. Assim, por exemplo, por mais nobres que
sejam os motivos e os fins da acdo estatal, por exemplo, a defesa do interesse
coletivo ou a penalizagdo do criminoso, em nenhuma hipétese é admissivel a
sua tortura, seu tratamento desumano ou degradante (art. 5° inciso Il da
Constituicao de 1988).

Ressalta do tratamento dignitario a consideracdo da unidade dos
direitos, em sua indivisibilidade e integralidade reciproca, adiante analisada
(alinea b, item 3.5, Capitulo Il, PARTE Il), em decorréncia da qual se elimina a

tendéncia a naturalizacdo dos processos que culminam por conceituar como
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ontologicamente distintos, no exemplo acima citado, a proibicdo da tortura e o
direito a dignidade. Ora, a unidade dos direitos € que lhes da natureza politica
e permite afirmar-se no campo da acgao politica, de que resultam; porque néo
sendo ideias prévias, sdo dela inseparaveis e nela estdo integradas
originariamente. Porque tal apriorismo visa separa-los e esvaziar seu contetdo
politico e, com isso, reduzir a politica a ideia de consenso, apenas como mera
traducdo do conceito de unidade alcancada tdo somente na esfera abstrata e
superior dos ideais humanitarios. Em oposicédo a essa concepcao, a dignidade
da politica revela-se criadora, pois reside na criacdo de condi¢cdes para o
desenvolvimento das potencialidades humanas. Os direitos devem ser
entendidos, portanto, como processo de carater complexo, que inauguram ou
consolidam espacos de luta pela dignidade. Para Flores, por isso, constituem o
resultado, sempre provisional, dessa pratica, ndo sendo validos apenas porque
estdo assegurados em uma declaragéo de direitos, mas porque potencializam
0 processo concreto da dignidade; e, por isso mesmo, é que as normas e as
instituicbes ndo se constituem em obstaculos a mudanca social (PRONER,
2011, p. 126-127).

Observa-se, finalmente, que o vinculo intrinseco entre os direitos e a luta
pela dignidade ndo se insere nos quadros o individualismo liberal-burgués,
sobreposto aos valores da coletividade, em nome da autonomia individual. Dai
a critica de Marx, em sua época (1969, p. 44):

“Nenhum dos chamados direitos humanos ultrapassa, portanto, o
egoismo do homem, do homem como membro da sociedade
burguesa, isto é, do individuo voltado para si mesmo, em seu

interesse particular, em sua arbitrariedade privada e dissociado da
comunidade.”

Em seguida, o inciso IV do art. 1° diz que os valores sociais do trabalho
sdo um fundamento do Estado Democratico de Direito e no art. 193, em
consequéncia, aduz: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo o bem-estar e a justica sociais.” O trabalho foi instituido como
direito pelo Estado Social, mas apenas como contraface do capital e, portanto,
restrito aos trabalhadores, individualmente, como vimos. No Estado

Democratico de Direito, por for¢a cogente do Titulo VIII sobre a Ordem Social,
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da Constituicdo, € instituido como valor social, isto €, constitutivo do
ordenamento social; ndo somente um direito de clara natureza programatica,
mas igualmente um dever de todos os cidadaos e, portanto, universal. Um
dever que decorre, entre outras determinacdes da concepcdo democrética,
segundo a qual as condi¢des de vida, boas ou més, em que vive a populagéo,
decorrem da divisdo social do trabalho e, portanto, da dependéncia e
reciprocidade entre as classes e categorias econdmicas e profissionais na
producdo dos bens e servi¢cos. O conceito do primado do trabalho, como base
da Ordem Social, significa que ndo somente os que dele dependem para
sobreviver, mas todos os cidadéos tém tal obrigacao, ricos ou pobres, porque a
renda que auferem € sempre produto da natureza social do trabalho.

Tanto que, na ordem colonial e imperial, era um dever apenas das
classes subalternas e ndo das elites, incluidos os cortesdos. Trabalhar era um
sacrificio (tripalium), uma atividade prépria dos escravos e dos trabalhadores
livres, mas indigna de homens de classe. Estes, durante o periodo colonial e
imperial brasileiro, eram os que tinham fazendas ou recebiam uma renda ou
pensdo do rei, que lhes permitia viver sem trabalho. Um homem de elite ou
fidalgo era o que ndo precisava trabalhar para sustentar sua familia e
agregados. Hoje, é a base da vida em sociedade e se constitui em um dever
universal, por ser o legitimo meio de apropriacdo da riqueza socialmente
produzida. Afinal, ja na fase ascencional da revolucdo burguesa, trabalhar era
negar o 6cio (negdcio).

Finalmente, a solidariedade é um dever da sociedade civil entre seus
integrantes, indistintamente. Segundo a Comissdo Europeia dos Direitos
Humanos, integra esses valores para além das obrigacfes instituidas por
contratos e pactos, com base no principio da reciprocidade (do ut des). E um
direito fundado na dignidade da pessoa, sua verdadeira destinataria e ndo no
individuo, grupos ou Estado; juntamente com o direito ao desenvolvimento, a
paz internacional, a comunicacdo e a um meio ambiente sadio e protegido (art.
225 da Constituicdo). E um valor desenvolvido, sobretudo, apo6s a Il Grande
Guerra Mundial, que superou o individualismo reinante nos ordenamentos

juridicos de cunho liberal-burgués, de concepcédo civilista e patrimonial;
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segundo a qual ao individuo cabia zelar unicamente por seus familiares e por
seus bens, dissociado dos interesses sociais, dos quais, entretanto, todos
desfrutam. Assim, passou a incidir sobre a primazia das situa¢des sociais das
parcelas populacionais e a prevalecer sobre as de cunho patrimonial e
contratual. No Brasil, o principio da solidariedade manifestou-se rusticamente,
sob a forma da légica assistencialista (caridade, beneficéncia ou
corporativismo), que priorizava valores individuais e foi, em seguida, assumida
pelo Estado Social, a partir de 1934.

Foi somente no Estado Democratico de Direito que a solidariedade foi
instituida (art. 3° incisos | e Ill), com fundamento no valor da dignidade, em que
o principio da igualdade passou a se basear nos valores sociais e veio a ser
concebido materialmente, sob a forma da equidade, ndo mais assente no
individuo, mas na pessoa, como centro da acdo estatal. Segundo Negreiros
(1998, p. 218-219) “a sintese da mudanca converge para a substituicdo do
individuo pela pessoa — a dignidade da pessoa humana — como fundamento de
todo o sistema juridico, privado ou publico (...).” Foi instituida como um
principio imanente a sociedade, de todos para todos os cidadaos, na medida
das possibilidades de cada um. Passou a ter por fundamento a concepgéo de
que a renda ou riqgueza que desfrutam n&o decorre unicamente de suas
qualidades pessoais ou naturais, mas do trabalho social, cujos frutos,
entretanto, sdo injustamente distribuidos. Por isso, foi instituida para atender
ndo somente aos despossuidos, mas igualmente aos solidarios, porque lhes
propicia melhores condi¢des de vida resultantes da elevacao de sua qualidade;
inclusive maior profissionalizacdo, aumento da oferta de méo de obra e de
consumo. Essa € a base, por exemplo, do desenvolvimento da teoria juridica
da responsabilidade civil objetiva dos empresarios, pelos danos materiais e
morais sofridos por seus empregados, em decorréncia de acidentes ou
doencas do trabalho, independentemente de culpa ou dolo. O direito ao
seguro-desemprego também assenta seu fundamento juridico nesse principio,
assim como os direitos da maternidade, infancia e juventude. O Fundo de
Combate e Erradicacéo da Pobreza (Emenda Constitucional n. 31/2000), nesse

sentido, com a finalidade de “viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis
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dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em acdes
suplementares de nutricdo, habitacdo, educacdo, saude, reforco de renda
familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para a
melhoria da qualidade de vida.” Igualmente na Previdéncia Social, em que a
solidariedade entre geracdes fundamenta a obrigacéo dos trabalhadores ativos
de contribuirem mensalmente para o sustento dos inativos; embora, em nome
desse principio, se implementem distor¢cdes, como a imposi¢cado da contribuicdo
previdenciaria dos proprios inativos e pensionistas, em nome do déficit da
receita previdenciaria; de modo que o0s aposentados e 0s pensionistas

passaram a contribuir.

3.3. A questéo da efetividade dos direitos sociais universais

Esta questdo importa-nos, aqui, apenas no que concerne ao
aprofundamento da distincdo entre os direitos sociais classicos e universais.
Isto porque, segundo Bonavides (2009, p. 564), os direitos sociais (referindo-se
aos universais) foram tradicionalmente remetidos a chamada esfera
programatica, visto ndo estarem assegurados, para sua concretizacdo, por
garantias instrumentais ou processuais, como as que tiveram, desde logo, os
direitos individuais civis e politicos. Mas, com as Constituicbes modernas,
inclusive a brasileira de 1988, essa fase parece ter sido superada, com a
formulag&o do preceito de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (8
1° do art. 5°), por meio de garantias institucionais de direito publico, vinculadas
objetivamente a valores sociais que demandam sua realizacédo concreta.

Preliminarmente, devemos observar que essa questdo tem sido
formulada, relativamente aos direitos sociais universais pelos estudiosos, ora
sob o conceito de sua eficacia formal ou juridica ora sob o de efetividade ou
eficacia social, mas praticamente como sinénimos, indistintamente. Porém,
COmo esses conceitos contém distintas naturezas, rigorosamente pressupdem
diferencas conceituais acerca da propria natureza juridico-institucional desses

direitos, que implica em sua efetividade. Assim, parece-nos que a adocao do



195

conceito de eficacia dos direitos sociais indica, nos referidos estudiosos,
fundamentos tedricos distintos daqueles que ora adotamos sob o conceito de
efetividade.

Cabe-nos, portanto, formular tal distincdo, para concluir pela adequacao
do conceito de efetividade a nossa tese de distingéo e classificacao dos direitos
sociais, segundo os requisitos de aquisicdo do respectivo direito. Para isso,
adotamos, a respeito, as distingdes arrazoadas por Sandroni (1996), acerca
dos conceitos de eficiéncia, eficacia e efetividade, para elaborar a seguinte
fundamentacéo.

a) Conceituamos, como eficiéncia, a implantacdo dos equipamentos
sociais e procedimentos da forma mais produtiva possivel e adequada aos
seus fins (menor custo, com relacdo ao tempo, mao de obra, consumo de
materiais) e eficacia o grau de adequacao de seu funcionamento com relagéo a
demanda social exigida. Mas, o Poder PuUblico pode implanta-los
eficientemente e po6-los em funcionamento de modo eficaz sem que, no
entanto, alcancem sua efetividade, isto €, atinjam os objetivos e as finalidades
instituidas pelas respectivas politicas sociais. Esses conceitos evidenciam que
a instituicdo dos direitos sociais ndo somente pressupde sua eficacia, mas,
sobretudo, a efetividade das politicas sociais, na respectiva area. Nao significa
dizer que a eficacia ndo se oriente, também, por tais objetivos e finalidades;
mas que, por ter por pressupostos apenas a competéncia técnica, nao
assegura, por si mesma, a efetividade da politica que fundamentou a instituicdo
do respectivo direito.

Embora esse conceito também se aplique aos direitos sociais classicos,
no entanto, € com relacdo aos universais que evidencia claramente sua
distincdo. Podemos afirmar, assim, que determinados direitos sociais podem
ser instituidos eficazmente, sem que se efetivem parcial ou totalmente. Porque
a efetividade pressupbe a capacidade de o Poder Publico promover os
resultados pretendidos, apontados nos fundamentos politicos que justificaram a
instituicdo da politica social respectiva; resultados que pressupbem a
capacidade de atingir os seus objetivos estratégicos, para necessariamente

transformar a situacdo social, sem o que nao se justificaria a propria politica
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publica. Por isso, seu grau de efetividade somente pode ser auferido por meio
de pesquisas de opinido sobre tais efeitos, seus impactos e transformacao da
realidade social, de modo a produzir mudancas significativas e duradoras.

Quanto a eficacia formal ou juridica, € o caso da notdria classificacdo
acerca da aplicabilidade das normas constitucionais, formulada por José
Afonso da Silva (1968), segundo a qual as normas constitucionais tém valor
diverso umas das outras, conforme se classifijuem em normas de eficacia
plena, contida ou limitada. Foi sob esta classificacdo que se desenvolveu a
teoria das normas programaticas, concebidas como as que nao teriam uma
carga impositiva ou sancionaria, sendo verdadeiros programas de ac¢do social,
com a imposicdo, apenas, de um dever de legislacdo e de desenvolvimento
constante, continuo e renovavel. Foram concebidas como normas de principio,
em decorréncia do programa politico da social-democracia. Aplicar-se-iam a
propria natureza das normas constitucionais, que instituem os direitos
dependentes de leis complementares e ordinarias, inclusive no nivel estadual e
municipal (como o direito a moradia); ou da criacéo de 6rgdos de deliberacéo e
de execucdo e da alocacdo de recursos orcamentarios, segundo o0s
procedimentos de racionalidade e legalidade constitucionais e regimentais.
Limitar-se-iam a declarar ou positivar principios sobre esses direitos, sejam de
natureza organizativa ou institutiva ou entdo programaticos; sendo, portanto, de
eficacia contida ou limitada, conforme o caso. (SILVA, 1982, p.75)

N&o significa que ndo tenham eficacia, adverte, enquanto tais leis ndo
forem instituidas, mas apenas limitada ao principio de que o Poder Publico nao
pode, desde logo, agir contraria ou diversamente do que indicam. Mas s0 isso,
porque dependem da instituicdo das citadas leis, que podem mesmo criar
direitos subjetivos. Podem reconhecer um interesse simples, mas ndo exigivel
sem a lei; mas podem criar, desde logo, interesses conceituados como
legitimos, exigiveis de imediato. Assim, as programaticas nao criam direitos
subjetivos em seu aspecto positivo, apenas em seu aspecto negativo, no
sentido de que nao podem ser contrariadas.

Essa concepcdo, no entanto, limita-se a eficacia juridica, pois as normas

que instituem os direitos sociais universais, por serem fundamentais, ndo tém
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sua eficacia totalmente dependente do legislador ordinario; se dependessem,
tais direitos ndo seriam qualificados pela Constituicdo como fundamentais. Por
estarem instituidas no texto constitucional, definem-se justamente pela
indisponibilidade de seu conteddo ao Congresso. Entretanto, distinguem-se
guanto a plenitude de seus efeitos juridicos porque dependem de tal
regulamentacdo, seja esta original ou por recepcdo. Sdo normas que tém
aplicabilidade, mas indireta e mediata, porque so incidem totalmente apds essa
normatividade ulterior. Essa reducdo de eficdcia consiste, enquanto
dependerem de regulamentacdo, em somente surtirem efeitos ndo essenciais,
néo dirigidos aos valores-fim da norma, mas apenas a certos valores-meios e
condicionantes; pois a norma de que dependem tem a finalidade de integrar
sua eficacia, amplia-la, ndo para conté-la. Dai resulta que determinados direitos
sociais universais apresentariam mais eficacia do que outros, de acordo com
sua regulamentacdo e, mesmo neste caso, de acordo com seus termos e
limites. Nesse sentido, sua eficicia seria igualmente diferenciada.

Indmeros estudiosos desenvolveram classificacbes acerca da eficacia
formal, mas a de Bandeira de Mello (2011, p.18) especialmente, segundo o
qgual as normas de eficacia plena, se analisadas ndo do ponto de vista de seu
destinatario, como acima exposto, mas dos administrados (os titulares dos
direitos a que se referem), em inidmeros casos “sdo, precisamente, as que
conferem a posicao juridica mais débil para os administrados,” propondo, por
IS0, outra classificagdo adequada aos administrados.

Interessa-nos destacar, sobre esse ponto, que a eficacia juridica é
concebida, consensualmente, como a qualidade de a norma produzir efeitos
juridicos, isto é, apresentar a possibilidade técnico-juridica de sua aplicacao e
nao efeitos propriamente sociais, caso em que se torna sinébnimo de efetividade
pelo conceito de eficacia social. Mas, o relevante, aqui, € considerar que a
eficacia juridica € condicdo da efetividade dos direitos sociais, enquanto a
reciproca nao € verdadeira; que, por isso, nos remete ao exame das condicdes

de sua institucionalizagao.
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E, portanto, sob o ponto de vista de sua efetividade ou eficacia social
e ndo, apenas, formal, que os direitos sociais adquirem sentido democratico, a
luz das politicas sociais.

b) Ora, as referéncias teoricas, no ambito juridico e politico, que
vinculam os direitos sociais a controvérsia acerca de sua efetividade,
assentam, portanto, na reducéo da concepcao de sua natureza juridico-politica
a sua finalidade, isto €, a garantia do acesso aos minimos sociais, como vimos,
de que derivam sua natureza meramente programatica. Nao assentam, assim,
nos requisitos de sua institucionalidade, por ndo apreenderem de forma
rigorosa sua distingdo entre os classicos e 0s universais. Limitam-se a distingéo
entre os direitos civis, politicos e 0s sociais, genericamente. Entre esses
estudos, expusemos inicialmente dois deles da teoria francesa sobre o direito
da pobreza, que consideramos paradigmaticos e que nos fornecem subsidios
tedricos, embora latentes, para consolidar a referida distincdo e o conceito de
efetividade com base na sua institucionalidade; vinculada, pelo exposto, a
natureza politica de sua instituicdo, que o conceito de eficacia juridica nao
apreende.

Sao estudos que ora apreendem os direitos sociais somente em sua
versdo universal, ora em sua versdo classica. Borgetho (2007) toma por
pressuposto dos direitos sociais a situacdo em que se encontram parcelas da
populacdo excluidas do mundo do trabalho, das pessoas que ndo tém acesso
aos meios de existéncia, considerados essenciais. Limita-se, portanto, aos
direitos sociais universais, sem o0s classicos e, por isso, ndo explicita essa
distincdo; mas avanca, ao indagar, quanto a universalidade e a efetividade,
acerca dos obstaculos e dificuldades para 0 acesso a esses direitos. Responde
que derivam de duas situacfes: ou em decorréncia da propria natureza deles
ou do modo como sao gerados e executados no plano institucional, por
dificuldades decorrentes de sua gestdo. Atribui-lhes, portanto, natureza
intrinsecamente programatica. Alega que o0s obstaculos decorrentes da
natureza dos direitos consistem em que, sendo esses direitos de acesso (droits
créances, tal como nos referimos na PARTE Il, Cap. | item 2), dependem de lei

interna para se tornarem efetivos. O direito a educacédo, por exemplo, €
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fartamente legislado e organizado e, por isso, relativamente assegurado a
populacdo, comparado com o direito ao trabalho, praticamente ineficaz. A
diferenca entre uns e outros, diz ele, depende de sua compatibilidade com a
ordem econémico-social. Dai decorre a inadaptacdo acerca das regras proprias
de cada um deles. E, ainda, da complexidade das regras de organizacéo
judiciaria, segundo as competéncias dos tribunais em jurisdicionar a respeito.
Ja os decorrentes das dificuldades de sua gestao institucional dependem da
transformacao dos direitos, previstos na Constituicdo, em direitos positivos e
oponiveis perante o Poder Publico, por meio da designacdo dos o6rgdos
responsaveis pela respectiva efetividade. Por exemplo, o Ministério do
Trabalho e Emprego assegura programas de incentivo ao mercado de trabalho,
mas ndo assegura empregos, diretamente; a ndo ser que instituisse um
programa que empregasse qualquer desempregado, mediante remuneracao
estatal, o que é invidvel no sistema capitalista, pelo menos de modo
permanente.

Mas, segundo Romam (2007), na mesma linha de José Afonso da Silva,
os direitos sociais sdo oponiveis, tém eficacia em algum nivel. Sendo direitos
sdo, portanto, exigiveis judicialmente. A diferenca € que sua jurisdiciabilidade
remete as garantias constitucionais, sob duas formas: normativa e subjetiva.
Assim, ha direitos como os da saude, que sao relativamente eficazes. Outros
sdo exigiveis apenas no nivel de sua normatividade. Um desempregado, por
exemplo, ndo tem o direito de exigir um emprego. Porque, nesse caso, esse
direito somente € justiciavel com fundamento na respectiva norma, mas apenas
coletivamente (justicialidade normativa), ndo ao nivel individual. Sua eficacia se
restringe ao dever do Poder Publico de instituir politicas de incentivo ao
emprego; 0 que significa que, uma vez instituido como direito social (direito ao
trabalho), a autoridade administrativa ou judicial ndo pode mais retird-lo ou
reduzi-lo da ordem juridica, nem se abster de promové-lo, embora como direito
coletivo. Se revogado ou reduzido pelo Poder Publico, sua justicialidade é
cabivel para repd-lo originariamente. A justicialidade normativa dos direitos
sociais tem progredido, mas sua progressividade também depende do tipo de

norma instituidora, se assegurada na Constituicio Federal ou em uma
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convengao internacional, desde que ratificada internamente e dependente de
lei regulamentadora. Se assegurados no texto constitucional, mas n&o
regulamentados por leis infraconstitucionais, integram a ordem juridica interna,
porém com a exigéncia de politicas sociais e 0 acesso as respectivas
prestacdes. Nessa hipotese, sua justicialidade fica limitada por dois fatores: a
caréncia de recursos e a auséncia de demanda ao STF do controle da
constitucionalidade das leis pela via da excecédo; e também pela propria
concepcdo mais restrita que o STF possa adotar no controle da
constitucionalidade dessa omissdo, quando os direitos sociais estdo em causa.
Dai a conclusdo de que, nessa hip6tese, ndo se constituem em um direito
subjetivo diretamente justiciavel, mas um interesse coletivo oponivel ao
legislador.

Ainda, segundo Pessanha (2006), dois sdo os fatores que tornam
relativamente ineficazes os direitos sociais: a imprecisdo das normas e a
escassez de recursos. Para essa autora, tais fatores integram o conceito de
eficacia plena, acima exposto. Embora essa estudiosa nao defina, entre os
direitos sociais, 0s universais, constata-se que se refere a eles, porque os
define como prestacionais. Segundo ela, a imprecisdo redacional desses
direitos, no texto constitucional, € um dos fatores de sua ineficacia, por estar
dispostos de maneira confusa, com divergéncias quanto a sua propria definicdo
e fundamentalidade (objeto amplo demais). Suas normas apresentam um
carater amplo e incompleto, ainda concebidas como programaticas, o que
dificulta sua concretizagdo pratica (SILVA, 1999, p.140). Também é dificil
estabelecer uma adequada delimitacdo do proprio objeto dos direitos sociais,
porque estdo descritos de forma vaga, imprecisa e sdo demasiadamente
abertos, com grande pluralidade de meios de seu atingimento. Mas alguns
tribunais j4 decidem que os direitos sociais sdo de plena eficicia social, isto €,
devem ser adequadamente assegurados, visto que relativos as necessidades
basicas. E esse é o fator que se refere diretamente as condicbes da
institucionalidade dos direitos.

Jé a escassez de recursos condiciona a eficacia a reserva do possivel.

Porém Pessanha acrescenta que a questdo € a da prioridade na destinacao
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das verbas or¢camentérias, no que se refere ao nucleo material da dignidade,
denominado de minimo existencial. A questdo da prioridade é que instala a
controvérsia, uma vez que 0s recursos sao limitados e ha outras prioridades
para se definir os direitos que integram esse nudcleo. A resposta, no entanto, €
que a prioridade se define pela satisfacdo das necessidades basicas, que séo o
fundamento teleoldgico dos direitos sociais. A questdo basica, como se vé, nao
€ exatamente a dos custos orgcamentarios, porque os direitos individuais (civis e
politicos) também os exigem em alto nivel (por exemplo, 0S processos
eleitorais e o funcionamento do Judiciario) e, no entanto, sdo razoavelmente
cumpridos. E também porque, na realidade, os proprios direitos sociais sao
usufruidos individualmente, o que dilui, na pratica, a distingdo entre individuais
e sociais. A diferenca, no entanto, que ndo pode ser descartada, € que 0s
sociais assentam na garantia das necessidades basicas e os individuais dizem
respeito aos direitos civis e politicos.

Trata-se, portanto, da op¢édo do Poder Publico em decidir em que gastar,
uma opcao politica sobre o que se considera preferencial.

No mesmo sentido, Galdino ( 2002, p. 114), para o qual € oportuno
colocar que a exaustdo da capacidade or¢camentéria, apresentada como meio
de frustrar a protecdo dos direitos fundamentais, é reflexo de tragicas escolhas
politicas sobre o que tera prioridade na emissdo dos recursos. O que
verdadeiramente frustra a eficacia de tal ou qual direito, reconhecido como
fundamental, ndo € a exaustdo de um determinado orgcamento, mas a opgao
politica de se alocar ou ndo 0s respectivos recursos orcamentarios. A
compreensao dos custos, como meios de promocdo dos direitos e a
observacdo empirica de que tais meios sdo insuficientes para atender a todas
as demandas, levam necessariamente a conclusao de que a pretensa exaustao
orgcamentéria apenas encobre as prioridades que deixam de fora do universo
do possivel a tutela de um determinado direito. Assim, percebe-se que a
politica orcamentaria pode obstaculizar a maior efetividade dos direitos sociais
universais.

Ora, vimos que a dos classicos decorre de uma primeira caracteristica,

que € a de serem financiados diretamente pelos préprios trabalhadores, se
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ponderarmos que, além de sustentar a organizacdo sindical, produzem o valor
de seus préprios salarios e dos beneficios previdenciarios (contribuicoes
sociais); ao passo que 0s universais sao diretamente instituidos e financiados
pelo Estado, por meio de dotacbes orcamentarias. Também vimos que o0s
classicos, desde sua criacdo, ainda no Governo Provisério de 1930, foram
formulados juntamente com a instituicdo dos 6rgaos que deviam concretiza-los.
Isto porque, além de enunciados substantivamente, como instituicdo da politica
de protecdo social, tiveram desde logo sua efetividade adjetivamente
assegurada pela criagdo eficaz desses Orgdos estatais federais, com
procedimentos administrativos e judiciarios especificos, organizados em uma
rede nacional de mera desconcentracao federal administrativa, caracterizada
pela proeminéncia das atividades-fins. Desde entdo e até depois de 1988, a
legislacdo trabalhista, previdenciaria e sindical aperfeicoou-se, ora com
avangos e recuos, inclusive com a legislacdo do regime militar, como vimos,
em novos avan¢os herdados pelo Estado Democratico de Direito. E o0s
referidos Orgdos, destinados a garantia de sua efetividade, também se
aperfeicoaram crescentemente. Face a sua natureza federal privativa (uma
alteracdo que ja havia sido introduzida pela Emenda Constitucional de 1926,
como vimos, antes mesmo do Governo Provisoério), a efetividade dos direitos
sociais classicos assentou, portanto, na eficacia vertical, especifica e
concentrada da competéncia desses o6rgaos, face a reforma estatal getulista,
uma estruturacdo que se manteve em todas as constituicbes posteriores,
inclusive a de 1988. E possivel observar, ainda, que a manutencido dessa
caracteristica no Estado Democratico de Direito denota a distincdo dos direitos
sociais classicos com relacdo aos universais, porque a efetividade destes
depende de um aparato estatal com eficacia horizontalizada (dependente da
atuacao simultanea de 6rgaos de distintos Poderes, nos trés niveis federativos,
sobretudo do Executivo e do Legislativo), descentralizada (redistribuida pelos
Estados e municipios, em que cada ente federativo detém autonomia politica e
administrativa), regionalizada (incidente sobre parcelas populacionais em
determinadas condicdes territoriais) e intersetorializada (implicando na acao de
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varios servicos de distintos setores publicos, como saude, educagéo,
seguranca, moradia e outros, sob o principio da protecao integral).

Como vemos, as criticas a inefetividade dos direitos sociais, formuladas
genericamente, sem ponderacdo de sua distingdo com os classicos, referem-se
mais apropriadamente aos direitos universais; e, mesmo assim, relativamente,
porque parte destes, como a educacdo e a saude, apesar dessas criticas,
adquiriu efetividade, embora precaria, depois de 1988, como vimos.

Assim, a propria institucionalizacdo da universalizacdo dos direitos
sociais alterou, como se vé, as condi¢cdes de sua efetividade, por iSso mesmo
inviavel por meio de oOrgdos federais verticalizados, especializados e
concentrados; visto que dependem de politicas sociais, instituidas por
conselhos nacionais, estaduais e municipais que, entretanto, sdo fragmentadas
e setorializadas, operacionalizadas por 6rgdos de gestdo social (comités
gestores, por exemplo, o CGPD-Comité Gestor de Politicas de Inclusdo das
Pessoas com Deficiéncias), descentralizadas entre Estados e municipios e
articuladoras de amplos setores dos servicos publicos, em um sistema unico.
Paralelamente, a seguridade social continua gerida, por ministérios distintos e
especializados (Saude, Previdéncia e Desenvolvimento Social), respectivos
conselhos e orcamentos especificos, mas sem a articulacdo organica que
assegure a unidade politica dessas instituicdes e sua efetividade.

A universalidade exige, portanto, o deslocamento da efetividade, assente
na verticalidade tradicional de érgéos especializados, para a transversalidade
das politicas sociais, decorrente de sua interpretacdo sistematica, no ambito da
unidade dos direitos sociais universais, como primeira condicdo de sua
efetividade.

Na Constituicdo de 1988, em decorréncia da universalizagdao e do
carater democratico e participativo da administracdo publica, sua efetividade
politizou-se, (isto €, passou a depender da formulacdo de politicas publicas)
condicionada a deliberacdo dos conselhos e a organicidade correspondente,
assente na descentralizagdo, a qual exige do Poder Publico os critérios de
intersetorialidade e integracdo (protecdo integral). E estes dependem da

elaboracdo de planos, em seguida operacionalizados pelo Executivo, por
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programas; que, por sua propria natureza, como vimos acima, tendem a
setorializacdo, a parcializacdo e a regionalizacdo, em um campo proprio de
acOes multifacetadas e pretensamente integradas.

Essa tendéncia passou a implicar, ainda, na diferenciacdo e
especificacdo de inUmeros programas sociais, reduzidos e residuais em sua
abrangéncia, que pouco se complementam. Sua efetividade tende a assentar
ndo em oOrgaos vinculados a atividades-fins, como até entdo, mas em 0Orgaos
gestores, especializados em atividades-meio (gestdo social), pretensa e
relativamente aptos a integralizar a diversidade das agcbes promovidas pelos
ministérios e secretarias estaduais e municipais, fundos, conselhos e
organizacbes da sociedade civi. Mesmo Orgaos, aparentemente
especializados, como 0s CRAS e CREAS, tém sua efetividade condicionada a
coordenacdo dos diversos servigos publicos, como vimos. Por isso, para
Behring (2007, p.160-161) a seguridade social brasileira

“(...) acabou materializando politicas com caracteristicas proprias e
especificas que mais se excluem do que se complementam, fazendo

com que, na pratica, o conceito de seguridade fique no meio do
caminho, entre 0 seguro e a assisténcia.”

Por isso, com relacdo aos direitos universais, em que pesem os ultimos
indices de diminuicdo do desemprego e da desigualdade social, nos ultimos
anos (IBRE, 2008), é incontroversa a enorme distancia que ainda persiste entre
a sua instituicdo formal, mesmo quando eficazmente implantada e a efetividade
de sua realizacdo, como revelam os principais indices econdmicos e sociais
(indices, 2008). E o recente relatério da Anistia Internacional descreve um
estado generalizado de injustica em todo o mundo, sessenta anos depois da
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. (ANISTIA, 2008)

A propria universalidade dos direitos assenta, portanto, nas condicdes
de sua institucionalidade. Primeiro, porque sua efetividade, embora tenha nos
dados estatisticos um forte indicador, ndo pode ser aferida apenas pelo numero
de pessoas, legitimamente interessadas, que os demandem e sejam atendidas,
independentemente de o Poder Publico os colocar eficazmente a sua
disposicéo, porque podem demanda-los ou ndo. Consiste, portanto, em que,
se os demandarem, estejam a disposi¢cdo para tanto. Por isso, entendemos
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que sua efetividade é plena quando o Poder Publico, nos trés niveis
federativos, conforme o caso, esgota todas as medidas legislativas pertinentes,
coloca a disposicao da populacdo os recursos orcamentarios suficientes, cria e
instala os 6rgaos, equipamentos e recursos humanos necessarios, institui 0s
procedimentos de seu funcionamento e os promove junto a populagdo. Assim,
a efichcia é condicdo da efetividade. Segundo, o proprio direito pode ser
instituido para ter eficacia apenas para uma determinada parcela da populacao
e, em seguida, ser ampliado. Nessa hipétese, a plenitude da efetividade deve
ser auferida relativamente. Foi 0 que aconteceu com o direito a educacao, cuja
histéria, desde a Constituicdo de 1934, evidencia uma sucessiva ampliacao,
CcOmo vimos.

A efetividade estd assim condicionada, portanto, a partir dos proprios
limites da eficacia de sua institucionalidade. Nesses limites, os direitos sociais
classicos tém sua universalidade reduzida aos trabalhadores. Porém com plena
eficacia e de relativa efetividade, obviamente no ambito em que foram
instituidos, porque, mesmo quando descumpridos, dispdem de érgdos estatais
ou privados para sua consecussdo. Nessas condicbes, as demandas dos
trabalhadores e seus sindicatos configuram-se no @mbito de sua efetividade. Ja
as referentes aos universais, como a saude e a educacado, configuram-se no
ambito da prépria eficacia, mesmo quando instituidos formalmente e
regulamentados, por ndo disporem sequer de dotacdes orcamentarias
suficientes ou mesmo disporem de equipamentos e servicos estatais ou
privados que os assegurem integralmente.

Nesse sentido, devemos ainda considerar que, em Ultima instancia, as
condicbes da efetividade dos direitos dependem do processo de
desenvolvimento econdémico, politico e social do pais, uma determinagdo
infraestrutural para a sua realizagdo mais completa. No entanto, ndo é uma
determinacdo preliminar porque o proprio desenvolvimento é atualmente
concebido também como um direito dos povos, baseado na solidariedade
internacional e nacional (internamente, entre as parcelas da populagao), no
conceito de comunidade internacional, sem o qué a prOpria politica dos

Estados nacionais ndo progride, no contexto da globalizacdo. Dessa forma,
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evidencia-se que o carater politico, que emerge como conceituacdo da
efetividade dos direitos, condiciona, desde o inicio de seu processo
institucional, as condi¢cdes de sua efetividade.

A gquestdo da efetividade remete-nos, ainda, a analise das politicas
sociais, na mesma medida em que sdo determinadas pelas condi¢des juridico-

politicas da intitucionalidade dos direitos, cuja finalidade visam implementar.

3.4. Politicas sociais - cooperagdo, subsidariedade, dotacdes

or¢camentérias e descentralizagédo

As acbes governamentais de implementacdo dos direitos sociais, em
seu sentido genérico, foram instituidas, no final do séc. XIX e inicios do séc.
XX, na Europa, como uma questdo publica, 0 que exigiu uma prévia
qualificacdo politica da denominada questédo social e a instituicdo de medidas
estatais. No Brasil, segundo o levantamento que efetuamos na PARTE |,
podemos discernir trés fases desse processo institucional.

A primeira, que precedeu a instituicdo dos direitos sociais classicos até a
Republica Velha, caracterizou-se pela concep¢do dos socorros publicos,
basicamente com relacdo aos pobres, sobretudo criancas expostas e filhos de
escravos, em alianca do Estado com a Igreja catdlica. As medidas que instituiu
seguiram o modelo das relacbes e institutos juridicos familiares ou do
assistencialismo catolico. A segunda, durante a vigéncia do Estado Social,
caracterizou-se com a instituicdo dos direitos sociais classicos e medidas
governamentais de sua implementacdo e arremedos dos direitos sociais
universais, entretanto delimitados as parcelas da populagdo integradas ao
mercado de trabalho; excluidas, portanto, as parcelas da populacdo sem
contrato de trabalho, que eram a populacédo rural, os desempregados e 0s
trabalhadores informais e seus dependentes. A terceira, com o Estado
Democratico de Direito, que qualificou as agdes governamentais como politicas
publicas, em duas vertentes, a saber, no ambito econdmico e no ambito social.

Neste Ultimo, as politicas sociais para dar efetividade aos direitos sociais
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universais, com a finalidade, agora, da inclusdo social de toda a populacdo
brasileira, segundo o0s requisitos institucionais referentes a natureza e
especificidade desses direitos.

No entanto, devemos observar que nenhuma das constituicoes
anteriores fazia qualquer referéncia expressa as a¢fes estatais com a natureza
de politicas publicas. A Constituicdo de 1946 referia-se apenas a hormas gerais
sobre a saude e educacao (art. 5° inciso XV). A de 1967 a planos nacionais de
educacao e saude (art. 8° inciso XIV), sem instituir politicas e fundos (art. 169);
politica de comércio e planos econdmicos (art. 10); planos e programas
regionais (art. 46); e instituia os Fundos de Participacdo dos Estados e
municipios e o Fundo Especial, mas sem vincular um percentual a qualquer
finalidade social (art. 26). Até por volta dos anos 1970, essas acfes eram
concebidas no ambito do entdo denominado planejamento estatal.

Ja na Constituicdo de 1988, a instituicdo das politicas publicas assenta,
basicamente, em duas naturezas distintas, que as vinculam separadamente:
as da Ordem Econdmica e Financeira (Titulo VII) e as da Ordem Social (Titulo
VIIl). As primeiras, como vimos, basicamente exercidas por agéncias
reguladoras, instituidas pela administracdo indireta do Estado como agente
normativo e regulador de atividades econdmicas ou de prestacao de servigos
socialmente importantes, com funcfes de fiscalizacdo (poder de policia),
incentivo e planejamento (art. 174). Decorrem da privatizacdo dessas
atividades, a partir de 1994, em regime de concesséo e permissao (art. 175),
nas areas ali reguladas (arts. 176 a 180). Também a politica urbana, agricola,
fundiaria e de reforma agraria e sistema financeiro nacional (art. 182 a 192).
Essas agéncias estdo organizadas como autarquias de regime especial
federais, estaduais, do Distrito Federal ou mesmo municipais, nas quais seus
dirigentes sdo estaveis e exercem mandatos predeterminados (autonomia
qualificada). As federais sdo as agéncias nacionais, para controle de
determinadas atividades especificas (ADA — Agéncia de Desenvolvimento da
Amazonia, AEB — Agéncia Espacial Brasileira, ANA — Agéncia Nacional das
Aguas, ANAC — Agéncia Nacional de Aviagdo Civil, ANATEL — Agéncia

Nacional de Telecomunicacbes, ANEEL — Agéncia Nacional de Energia
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Elétrica, ANCINE — Agéncia Nacional do Cinema, ANP — Agéncia Nacional do
Petroleo, Gas Natural e Biocombustivel, ANS — Agéncia Nacional de Saude,
ANTAQ - Agéncia Nacional de Transportes Aquaticos, ANVISA — Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, ADENE — Agéncia de Desenvolvimento do
Nordeste, ANTT — Agéncia Nacional de Transportes Terrestres); as estaduais
e municipais regulam geralmente sobre a prestacdo dos servicos publicos em
geral ou de um setor especifico.

As segundas, sobre a Ordem Social, sdo as politicas sociais,
destinadas a assegurar os direitos sociais, especialmente 0S universais.
Definem-se como um conjunto integrado de acdes de iniciativa do Poder
Publico e da sociedade, deliberadas por conselhos, instituidas por planos,
implementadas por programas e projetos e executadas por gestores sociais,
em parceria com entidades e organiza¢cdes da sociedade civil; com a finalidade
de prevenir riscos e vulnerabilidades sociais ou proteger socialmente as
parcelas da populacdo ja atingidas em seus direitos, sob os principios da
descentralizacdo, participagcdo e municipalizacdo, unificadas pela estrutura
federativa, de modo a garantir sua unidade integrativa. Decorrem de planos e
programas de quatro modalidades: prevencéo, prote¢éo, promocao e insercao
social e devem efetivar-se por meio de redes de protecdo social basica ou
especial, integradas por 6rgdos governamentais e entidades e organizacfes da
sociedade civil, mediante a prestacdo de beneficios e servicos, com vistas a
garantia ndo somente das necessidades basicas, mas igualmente dos minimos
sociais (padrbes de garantia dos direitos sociais com base na protecéo
integral), por meio de relacbes integrativas basicas da vida familiar,
comunitaria, trabalho e bens culturais. Assentam em um plano, fundo e
conselho (nacionais, estaduais e municipais), em acgbes integradas, sob
controle social e estatal, com comando Unico em cada esfera de governo e
continua avaliagdo dos respectivos gestores.

No ambito constitucional, sdo acdes da competéncia privativa da Unido

(art. 22); ou comum, com os Estados e municipios; ou concorrente (em que
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Unido elabora as normas gerais e a normatividade estadual e municipal
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suplementar); com a finalidade de as tornar efetivas e desenvolvé-las junto
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populacdo. Constituem-se em politicas de Estado, uma instituicdo
constitucional, ndo apenas de governos, fundamentadas nos valores
constitucionais, orientados institucionalmente. Assentam na priorizacdo da
pessoa humana, como centro de direitos e obrigacdes e na participacdo da
sociedade civil.

A implementacgédo das politicas sociais ocorre de trés formas. A primeira,
voltada para o atendimento dos direitos sociais considerados basicos, por meio
da atuacdo dos 6rgdos responsaveis pela execucdo das politicas setoriais,
sobretudo nas areas de educacao, saude, assisténcia social, esporte, cultura e
trabalho. A segunda materializa-se na politica voltada para a promoc¢ado e
garantia da protecdo especial da populacdo infanto-juvenil, cujo atendimento
ndo esteja contemplado no ambito da atuacdo das demais politicas setoriais e
cujo publico-alvo séo criangas e adolescentes em situacdo pessoal ou social de
risco. A terceira, que completa o arcabouco institucional, por meio da criacao
de 6rgaos denominados de defesa e controle, tais como os conselhos tutelares
e os conselhos de direitos e, ainda, o Ministério Publico e o Poder Judiciario.
No ambito do governo federal, esse tripé articula-se da seguinte forma: de um
lado, atuam os ministérios setoriais em suas missdes institucionais especificas;
de outro, encontram-se as acdes e programas desenvolvidos pelo 6rgéao
encarregado da politica nacional de direitos humanos que, dito de forma
simplificada, € o responsavel pela coordenacdo nacional da politica de
protecdo especial a criancas e adolescentes (em 1995, em meio ao processo
de implementagéo da Lei Organica da Assisténcia Social, essa fungao deixou a
pasta da Assisténcia Social, tendo sido desativada a Fundacdo Centro
Brasileiro para a Infancia e a Adolescéncia-CBIA. Tal tarefa passou a ser
desempenhada no ambito da Secretaria de Direitos de Cidadania e Justi¢ca, do
Ministério da Justica, onde foi criado o Departamento da Crianca e do
Adolescente-DCA, substituido em 2003 pela Subsecretaria de Promocédo dos
Direitos da Crianca e do Adolescente). Por fim, no dltimo eixo, tem importancia
central o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente —
Conanda, érgao colegiado criado em 1991, para elaborar as normas gerais e
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fiscalizar a execugcdo da politica nacional de atendimento dos direitos da
crianga e do adolescente.

Sua efetividade, portanto, depende de uma acéo estratégica do Estado e
ndo apenas dos governos, em decorréncia do encargo constitucional federal de
lutar pela reducéo e prevencao dos riscos e vulnerabilidades sociais, por meio
da universalizacdo dos direitos e da inclusdo social. Com essa finalidade, a
Constituicho de 1988 foi pioneira, ao criar um sistema de articulacédo
institucional do Estado, no trato das politicas sociais. Estas sdo, por isso,
instituidas com base em um plano nacional e um 6rgéo central de coordenacédo
e planejamento, visto que as autonomias estaduais e municipais tendem a
duplicidade e paralelismo dos programas e a sua desarticulacdo, em
decorréncia de concepcdes distintas e conflitos regionais; que, por exemplo, 0s
arts. 11 a 15 da Lei Orgéanica da Assisténcia Social e arts. 15 a 19 da Lei
Orgéanica da Saude visam superar. Assim, também, o que estd instituido nos
artigos 198 e 204 da Constituicdo e tem na descentralizacdo administrativa a
sintonia prioritaria da municipalizacdo dessas acdes, sob o principio da
participacdo comunitaria e da execucdo de suas decisfes por 0rgdos gestores
estaduais e municipais, integrados em um sistema Unico de gestdo, como
vimos. Nessa concepcao, ordena a ponderacdo do principio da universalidade
com o da seletividade, a serem resolvidos politicamente por meio da
deliberacdo dos conselhos, como 6rgdos de participacdo da populacdo na
administracdo descentralizada. (art. 194 paragrafo unico constitucional)

Esses fatores, entretanto, revelam que a efetividade dos direitos sociais
universais, com relacdo as politicas sociais, conforme sua regulamentacao,
passou a depender da iniciativa dos governos (federal, estaduais e municipais)
e do grau de sua articulagdo com os respectivos parlamentos (coalisdes
partidarias nas camaras municipais, assembleias estaduais e Congresso
Nacional); assim como dos conselhos, todos com poder, inclusive, de
fiscalizacdo da execucdo dos planos e programas e despesas or¢camentarias.
Nessas condi¢cdes, tornaram-se diferenciadas e voluveis, segundo as
deliberacbes que variam de governo a governo, nos trés niveis federativos. Por

exemplo, a Constituicdo paulista de 1989, em seu art. 233, concebe
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expressamente a assisténcia social apenas como politica de natureza
emergencial e compensatoéria, sem prevalecer sobre a formulagéo e aplicacédo
das politicas nas areas da saude, educacdo, abastecimento, transporte e
alimentacdo, que considera basicas; ao contrario da Constituicao federal, que a
conceitua como instituicdo politica de Estado, fundamental a seguridade social.

Em que condicdbes as politicas, entdo, podem adequar-se a
universalizacdo e a qualificacdo juridico-institucional dos direitos sociais, sob
esse aspecto?

A iniciativa do Estado, ao institui-las, decorre da constatacdo de que o
desenvolvimento econdmico e as livres determinacdes das relagbes de
mercado ndo asseguram, por si mesmos, a inclusdo e o desenvolvimento
social, o que torna necessaria sua intervencdo e uma politica especifica de
dotagBes orcamentarias. Afinal, o capitalismo desenvolve-se por meio da
superacao de crises econbmicas, que exigem a intervencao estatal. A crise de
1929 e seus efeitos nos anos 1930, por sua viruléncia e profundidade,
confirmou trés efeitos perversos, que condicionam, até hoje, a doutrina
econdmica ortodoxa, de cunho abstracionista, a saber:

- Apesar de relativamente eficiente, a economia de mercado, deixada
ao livre arbitrio de sua logica interna, ndo elimina, ao contrario, gera
amplas e crescentes parcelas populacionais em situacdo de pobreza
e de miséria;

- Seu funcionamento, altamente competitivo, tende a acentuar as
desigualdades entre individuos e classes socialis;

- Em determinadas fases histdricas, 0s seus ajustes mais vigorosos,
guando de natureza puramente econdmica, produzem desemprego,
pobreza e miséria generalizados (denominados de “patoldgicos” pela
ortodoxia académica).

A racionalidade abstrata da teoria econémica ortodoxa incorporou, até
hoje, essa evidente discrepancia entre a realidade objetiva da intensificacao
dos riscos e vulnerabilidades sociais e a hipotese da sociedade de pleno
emprego e do consumo massificado. Tende fortemente a legitimar a

institucionalizacdo do estimulo do objetivo do lucro ao limite, por meio da
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intensa mobilizacdo dos fatores da producdo e promoc¢ao do desenvolvimento
econdmico, sob o pressuposto de que, automaticamente, dele decorrera o
desenvolvimento social, com o apoio do voluntariado e da ideologia da
responsabilidade social da iniciativa privada. Foi essa a concepcao
predominante durante a vigéncia do Estado Social, que prevaleceu com a
instituicio da Ordem Econdémica e da Ordem Social em um mesmo e unico
Titulo, nas Constituicdes anteriores a 1988, como veremos adiante.

Mas, a tecnologia disponivel e as acdes dos agentes econdmicos,
entretanto, sdo condicionadas por interesses econdmicos objetivos. Marx e,
antes dele, Stuart Mill, ja haviam percebido que, entretanto, os critérios de
reparticdo dos bens, socialmente produzidos, ndo sdo apenas uma questao de
natureza contratual, segundo a légica do mercado, que sua mao invisivel possa
resolver espontaneamente; mas de natureza politica, regulada por politicas
estatais, a comecar por sua institucionalizacdo nas normas constitucionais
federais. Isto porque a maxima eficiéncia produtiva e do lucro ndo se
harmoniza “naturalmente” (isto €, sob a determinacdo das relacdes de
producdo) com a justica distributiva. Sua compatibilidade depende, sobretudo,
das normas constitucionais e da politica pablica. E nesse ponto que o
neoliberalismo falha de modo irremediavel, especialmente no regime federativo
de descentralizacdo e autonomia estadual e municipal. As crises econdémicas
atuais, geradas pela globalizacdo, evidenciam que aquelas proposicdes, acima
expostas, ndo se compatibilizam. As crescentes desigualdades sociais, criadas
pela énfase irrestrita no processo competitivo, j4 destruiram o Estado Social e
varrem o planeta com uma onda de irracionalidade, nos denominados paises
emergentes, inclusive sob a teoria do desenvolvimento sustentado. Nesse
contexto, perde-se 0 objetivo de maximizagcdo da taxa de crescimento
econdmico coadunado com politicas de desenvolvimento social.

As politicas sociais, por sua vez, porque sdo politicas de Estado e néo
s6 de governos, somente se efetivardo se fundamentadas em planos de longo
alcance, com base na continuidade dos governos, a par de programas e
projetos de meédio alcance e mesmo emergenciais. Mas desde que, no

conjunto, integradas por uma politica ordenativa, que lhes dé coeréncia e
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efetividade, em longo prazo; para superar a setorializacdo e a fragmentacéo
que as caracteriza atualmente e com uma politica orcamentaria prépria e
desvinculada da politica fiscal.

Face a escassez de recursos, diferenciada capacidade gerencial e fiscal
dos entes federativos, desigualdades socioecondémicas regionais e crescente
complexidade dos problemas, tornam-se necessarias solu¢des de articulagao e
cooperacao intersetoriais e intergovernamentais, com base nos principios da
cooperacdo e da subsidariedade. Nesse sentido, compete aos Estados,
conforme a Constituicdo de 1988, a coordenagao dos espagos regionais (art.
43: regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregides), em
parceria com 0S municipios, respeitada sua autonomia, sob o principio da
cooperacdo, segundo o qual as instancias centrais s6 devem interferir na
prestacdo socioassistencial como ultimo recurso. Para tanto, a instituicdo da
cooperacdo compulséria (Lei Complementar Estadual: art. 25 § 3° d),
conjugada com o0s instrumentos da cooperacdo voluntdria (convénios e
consorcios: art. 241), por meio de leis autorizativas dos entes que integram
esse principio, viabilizadas por convénios, comissdes intermunicipais,
conselhos e outros.

Essas solugcbes devem ainda observar o principio federativo da
subsidariedade, segundo o qual a Unido ndo deve fazer o que os Estados
podem com mais eficiéncia; e estes com relagdo aos municipios. Mas, 0s
servigos municipais sédo diferenciados, por sua propria natureza. Ha os que tém
recursos para servicos de média e alta complexidade, mas outros ndo passam
de polos regionais. Por isso, sdo necessarios servicos de referéncia regional,
em consorcios intermunicipais, em duas hipoteses: quando a demanda de um
municipio ndo justifique servi¢cos continuados de média e alta complexidade; ou
quando, devido ao seu porte ou nivel de gestdo, ndo disponha de condicdes
fisicas e recursos humanos de gestdo individual para a prestacdo de um
servico, em seu territorio. Nesse caso, 0s consorcios intermunicipais podem
viabilizar eficazmente as demandas regionais.

Por outro lado, a efetividade depende, também, das dotacdes

orcamentarias.
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Nos termos do art. 167, incisos | e IX da Constituicdo, a instituicdo de
programas ou projetos € vedada sem que estejam previamente incluidos na lei
orcamentaria anual, assim como a instituicdo de fundos de qualquer natureza.
Por outro lado, tais dotac6es dependem, basicamente, do nivel absoluto das
receitas e da sua redistribuicao relativa pelos demais entes federados. A esse
respeito, cabe observar que a Constituicdo instituiu um sistema de reparticao
de receitas, que dificulta o controle de gastos das dotagcbes do Governo
Federal aos Estados e municipios, o que limita a capacidade e, por
consequéncia, fragiliza sua iniciativa de coordenacdo das politicas em nivel
estadual e municipal. A arrecadac¢éo dos tributos € desigual entre os Estados e,
dentro destes, igualmente entre os municipios, inclusive os de populacédo da
mesma faixa classificatéria. A autonomia estadual e municipal, além disso,
permite que estabelecam sua propria agenda de politicas sociais, 0 que gera
uma elevacdo generalizada e improdutiva de gastos, caracterizada pela
superposicao e dispersdo de agdes. A isso, somam-se a interferéncia e grande
proliferacdo de partidos politicos e a consequente dispersdo das politicas,
segundo a hegemonia politica local, ou a adesdo as politicas federais
casuisticamente; segundo a forma como se estruturam as relagdes federativas,
em prejuizo das estratégias possiveis para a sua coordenacao vertical.

Em decorréncia da estrutura federativa, as competéncias estaduais e
municipais sdo concorrentes (art. 21 a 24 da Constituicdo de 1988) na maior
parte das politicas sociais. Porque qualquer ente federativo esta autorizado,
constitucionalmente, a instituir e implementar planos e programas sociais. Mas
a estrutura de descentralizacdo da receita ndo € proporcional a da distribuicéo
dos encargos sociais, 0 que propicia desigualdades regionais, a superposicao
das politicas e a controvérsia acerca de seus minimos denominadores comuns
na proviséo dos servigos.

Além disso, a Constituicdo nao alterou a estrutura institucional da gestéao
herdada do regime militar (Constituicdo de 1967/69), que era centralizada, por
exemplo, para a politica de saude e desenvolvimento urbano, mas
descentralizada para a educacdo fundamental. Em decorréncia, sua eficacia

deriva menos das obrigacbes constitucionais e mais da forma como
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historicamente esses servicos se organizam em cada setor particular. A
municipalizacdo dos servicos de saude nao foi acompanhada de reducao das
desigualdades intermunicipais de sua oferta; e a complementacéo
orcamentaria da Unido para o ensino fundamental tem tido resultados quase
nulos nas desigualdades interestaduais de padrbes de gasto, em parte porque
essas desigualdades apresentam reduzido efeito redistributivo. (ARRETCHE,
2004)

Além disso, o dogma da escassez de recursos — que iguala a quantidade
existente de recursos materiais a quantidade de dinheiro para consumir no
mercado — converte em “racional” a acdo estratégica de apropriagdo dos
recursos necessarios para “jogar” no mercado e atribuir ao “irracional” ou
“antiecondmico” qualquer esforco para criar condi¢cdes dignas de vida para
todos que extrapolem esses limites. No entanto, a Constituicdo assegura a
populacdo, em situacao de risco e vulnerabilidade social ou com seus direitos
ja violados, o direito de receber do Estado e da sociedade civil os minimos
sociais para uma vida digna, sem o qué nao se pode falar em cidadania. As
politicas sociais se constituem, por isso, em uma condicdo da estabilidade
social para o desenvolvimento econdémico, se integradas de modo que, no
minimo prazo possivel, retirem essas parcelas populacionais da situacdo em
que se encontram e, emulativamente, propiciem-lhe condicdes de
autossuficiéncia, para alcancar sua efetividade.

E nessa perspectiva, alids, que se supera o falso dualismo entre
politicas qualificadas como meramente assistencialistas e as que objetivam a

autossuficiéncia, por meio da geracao de renda proépria.

3.5. Natureza politica dos direitos sociais

Como vimos, os direitos sociais universais contém um sentido politico
unitario, como manifestacdo especifica do Estado Democratico de Direito
perante o conflito social, decorrente dos requisitos de sua institucionalidade.

Mas, em seu conjunto, expressam-se como direitos da pobreza; visto que,



216

embora se instituam sob o signo da universalidade, sao dirigidos as parcelas
da populacdo que, por falta de renda ou renda inferior, ndo tém acesso aos
bens de consumo integrativos das necessidades basicas e dos minimos
sociais. Mas também e por isso mesmo, manifestam sua unidade, assente no
principio da protecao integral, que lhes permite integrar reciprocamente suas
distincbes internas e singulares (saude, educacdo, assisténcia social,
alimentacédo e outros direitos), sob o conceito de cidadania. Vejamos em que
consiste essa contradicdo de sua unidade conceitual com a instituicdo da

cidadania.

a) Os direitos sociais como direitos da pobreza

Sdo direitos que resultam da concepcdo do Estado democratico,
formulada pelos constituintes de 1987, em um ato politico emanado da
Constituicdo, segundo o qual institui fundamentos politicos (art. 1°) e objetivos
fundamentais (art. 3°) e com base nos quais atribuiu ao Estado o dever de
intervencao no conflito social. Mas, igualmente, sdo expressdo dos movimentos
e associacbes que os demandam, de baixo para cima, porque, além de
decorrerem do conflito econdbmico e da intervencdo do Estado, em sua
existéncia objetiva, suscitam a indagacdo de sua prépria instituicdo, como
expressdo e metamorfose do conflito social, sob a 6tica dos sujeitos que os
invocam, como cidaddos. Em outros termos, ndo como respostas possiveis e
diversificadas das determinacdes econdmicas do mercado globalizado e do
desemprego massivo, mas como sujeitos em suas exigéncias de igualdade e
liberdade, segundo os pressupostos do pacto social classico que deu
fundamento a instituicdo do Estado nacional, e da cidadania. Ndo os direitos
como discurso humanitario e abstrato, uma objetividade da resposta estatal a
questao social, mas como elaboracéo politica que define o terreno do conflito
social e expressa sua visibilidade. Expressam, dessa forma, o conflito e o
dissenso em torno mesmo da medida da igualdade e da liberdade e do
principio da justica social; expressam a contradicdo entre o estatuto

constitucional da cidadania, que eleva as politicas sociais a politicas de Estado;
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e as politicas de governo de oferta de bens e servicos aos pobres e excluidos,
em que “(...) o usuario desses servicos ndo se configura como um cidadao,
mas efetivamente como um carente, e como tal, ndo portador de direitos, mas
sim dependente da boa vontade dos agentes estatais (...)” (COHN, 2.000, p.
394).

Do ponto de vista dos seus titulares, tal contradicdo coloca entdo o
guestionamento sobre o0 modo como os direitos sociais objetivam superar a
desigualdade, a prépria desigualdade que suscitam, que pdem na cena politica,
na tessitura polémica da cidadania.

Ora, sao direitos que visam assegurar 0 acesso a distintas, desiguais e
diferentes necessidades, consideradas basicas para a sobrevivéncia das
pessoas:. a moradia, a saude, a alimentacdo e assim por diante. Essas
diferencas predeterminam suas distintas histérias, que as distinguem uns dos
outros. Mas, por outro lado, sdo direitos que evidenciam uma unidade
conceitual, um traco especifico, que nos permite reapreendé-los como um todo:
visam atender tdo somente aos minimos sociais ou, pelo menos, as
necessidades basicas da populacdo. A questdo que se coloca, portanto, é se,
em consequéncia, expressam a propria frustracdo do pacto social classico que,
ao renegar o absolutismo e o patrimonialismo, instituiu a utopia de uma
sociedade livre e na qual todos os cidaddos deveriam ter assegurado, néo
apenas o direito a satisfacdo das necessidades béasicas, mas 0 acesso ao
poder e a rigueza, segundo 0s méritos individuais.

Essa questdo é propria do Estado Democratico de Direito, distinta dos
governos que o deviam implementar e define sua especificidade, nessa parte,
porque o neoliberalismo ja ndo formula mais esse debate, ao desistir da tese
classica do pacto social e declarar inexoraveis os efeitos do mercado no
desemprego, vulnerabilidade social e acesso aos direitos sociais. A pobreza é
assim naturalizada, reduzida aos efeitos das relacbes de mercado, dentro do
possivel, sem outras alternativas e até mesmo excluida do contrato social. Diz
Cohn (2000, p. 400):

“Naturaliza-se a pobreza. Ela agora faz parte de uma fatalidade, fruto
da globalizagédo, e portanto criada por um fato externo a nossa
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realidade (...) porque a questdo social passa a ser remetida, no
debate politico, a essa campo restritivo de alivio da pobreza.”

Dessa forma, a teoria classica da igualdade e da liberdade reduz-se,
agora, a garantia dos minimos sociais aos excluidos e marginalizados (art. 3°
inciso Ill) e por isso assenta em um pressuposto politico que, portanto, € pré-
igualitario, sequer previsto nos prolegdmenos do contrato social; sendo assim
desfigurados os valores fundadores da modernidade. Os minimos sociais sédo
assim qualificados como sindbnimos de necessidades vitais ou de
sobrevivéncia, reduzidos a lei natural da vida e da morte; tornam-se, portanto,
em um modo peculiar de desalojar a pobreza da responsabilidade publica e
realoca-la no terreno da natureza e do destino. Com isso, esta € projetada para
fora da esfera propriamente politica de deliberacdo, j& que pertinente as
supostas leis inescapaveis da economia. Uma medida igualitaria que sequer
almeja cumprir 0 contrato social, agora restringido ao estagio anterior da
barbarie pré-estatal (segundo os iluministas), configurado apenas pelos
imperativos das necessidades basicas; uma nocao pré-social da igualdade e
uma medida que néo diz respeito ao contrato social, mas a algo que lhe é
anterior, aos imperativos, apenas, da sobrevivéncia. Um plano em que a
igualdade e a justica ndo mais constituem a cidadania, sendo dela excluidas;
enfim, uma concepc¢do de pobreza despojada da dimensao ético-constitucional.

Com tal nivelamento, emerge o discurso da impoténcia e da resignacao,
tal como em relacdo a vida e a morte, em que ndo ha imputacdo axiolégica e
nem discernimento entre o justo e o injusto; ndo se coloca o conflito entre
justica e injustica, no campo do imperativo inarredavel da sobrevivéncia. Esse
expurgo tem o condao de torna-la imperativa e destinada as leis inescapaveis
da economia, que se tornam, assim, um fato a ser apenas lamentado, porém...
inevitavel (CASTEL, 1995).

A postura neoliberal, entretanto, ndo se coaduna com o Estado
Democratico de Direito, como vimos; primeiro, porque a Constituicdo de 1988
declara-se, expressamente, pela erradicacdo da pobreza e pela igualdade

social; e, segundo, porgue, instituido também como Estado de Direito, retomou
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os direito civis e politicos, instituidos pelo pacto liberal e garantidores do
acesso de todos aos bens sociais.

De fato, conforme Telles (2008), a instituicdo dos direitos sociais
expressa 0 contraste com a realidade da pobreza, desigualdade e excluséo
social. Mas, o discurso neoliberal declara a ineficacia desses direitos face a
prevaléncia das relacdes autoaplicaveis do mercado, da revolucao tecnoldgica,
da reestruturagcdo produtiva, custos e Onus, para assim legitimar essa
impoténcia e se limitar ao discurso da justa indignacdo. Ora, mais do que a
andlise das desigualdades sociais, a instituicdo dos direitos sociais universais
suscita a questdo da responsabilidade publica; mais do que a desigualdade
brutal e os principios igualitarios legais, da impoténcia em alterar a realidade
social e a tendéncia atual de flexibilizacdo desses direitos. Tomar isso como
pressuposto de andlise seria apenas lamentar a impoténcia governamental.

A questdo, portanto, € partir dos problemas que os direitos suscitam e
problematizar as urgéncias que colocam, pois expressam a ordem politica e
seus dilemas.

Desde logo, esses problemas decorrem da crise dos modelos de
protecdo social: a ordem programatica face ao mundo social, as exigéncias de
justica social e os imperativos da eficacia da economia e a l6gica devastadora
do mercado. Essas disjun¢des inauguraram uma nova fase da questédo social,
premida sob essa légica. Antes de tudo, uma contradicdo que nos remete a
origem dos direitos sociais: 0 mundo social e o universo politico da cidadania, a
exigéncia ética de justica e os imperativos da eficacia da economia (CASTEL,
1995). Nao se trata, portanto, do determinismo econdémico e tecnoldgico, hoje
em dia mais do que nunca revigorado, mas do sentido politico-constitucional
inscrito nesses mesmos direitos. As diferencas sociais (classe, género, etnia,
renda, etc.), ainda segundo Telles (2008), expressam-se neles sob a 6tica dos
sujeitos que o0s pronunciam, por meio dos quais se singularizam nos conflitos
sociais; sao a expressdo dos critérios pelos quais os conflitos sé&o
problematizados em suas exigéncias de justica social. Isso evidencia que nao
sdo meras defesas corporativas de interesses e que ndo se revelam como

simples respostas do Estado face ao mundo social, meras contrapartidas das
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necessidades e caréncias de seus titulares. Revelam, ao contrario e em
primeiro lugar, que s&o a expressdo singular dos principios universais da
cidadania; uma expressao dos critérios pelos quais se problematiza a questéo
social. Nesse sentido, contrastam com a linguagem dos deserdados da sorte,
dos pobres, carentes e fracassados, sob o determinismo das leis do mundo das
necessidades. Expressam, nao propriamente esses elementos do discurso
humanitario, mas os direitos, suas conquistas e a plena realizacdo da
cidadania. Em segundo lugar, expressam a concepcdo politica das
desigualdades sociais, 0 mundo da cultura e dos valores ético-constitucionais e
ndo o problema da pobreza como objeto de medidas tecnocraticas de
especialistas em programas sociais como solucdo do discurso técnico a ser
gerenciado. Trazem a tona o discurso da igualdade, de cidaddos como sujeitos
ativos e participantes, em uma linguagem pela qual elaboram politicamente
suas diferencas porque, ao reafirmarem o pacto social, assentam-na no valor
da igualdade e da justica social e da dignidade, o que pressupde, ndo a politica
como consenso, mas o conflito entre a distancia da promessa da lei e a
realidade das desigualdades sociais, colocando a prova o0s principios
universais da cidadania, justamente o terreno onde se da esse conflito. Nao o
conflito singular de determinadas parcelas da populagcdo, em suas
diversidades; mas, no fundo, o proprio discurso classico que divulgou as ideias
de igualdade, liberdade e solidariedade; um conflito que atinge a todos, como
uma problemética comum. Os direitos sociais evidenciam as contradi¢cdes
sociais, pois, no limite de sua efetividade, negam o préprio capitalismo
(moradia para todos, pleno emprego, etc.), visto que sua inefetividade expressa
a omissao de sua colocacao nas mediacdes politicas entre o0 mundo social e as
esferas publicas, de modo que estas nao explicitem os conflitos e os dissensos;
ao contrario, os ocultem.

O discurso neoliberal recusa a alteridade e obstrui, por isso mesmo, a
dimensdo ética da vida social por via da recusa dos fundamentos da
responsabilidade publica e obrigacdo social. A recusa ou inefetividade dos
direitos significa a erosdo das mediacdes politicas entre o mundo social e as

esferas publicas, de tal modo que estas se descaracterizam como esferas de
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explicitagcdo dos conflitos e do dissenso, de representacao e negociacéo, o que
torna o mercado como o Unico estruturador da sociedade e da politica e delega
ao Estado apenas a administracéo tecnocrata dos conflitos e a vinculacdo das
politicas sociais ao desenvolvimento econdémico (desenvolvimentismo) e a
politica orcamentaria. O encolhimento da cena politica tem assim o efeito de
tornar invisiveis as realidades que os direitos expressam, como vimos. E o
privatismo neoliberal que promove essa invisibilidade e sua superacdo ¢ um
desafio que “(...) implica deslocar a questao social do ambito da pobreza para o
da desigualdade social, vale dizer, de transformar a questdo social numa

questao redistributiva de riqueza e poder " (COHN, 2000, p. 402).

b) Unidade conceitual e integralidade reciproca

Mas, além disso, os direitos sociais revelam uma outra unidade, que
suscita sua integralidade e universalidade. Isoladamente concebidos, nesse
limite perdem seu sentido originario, porque, para sua realizacao efetiva,
suscitam logicamente uns aos outros, sem o qué se tornam incompreensiveis e
irrealizaveis; o direito a moradia, em sua efetividade, implica no acesso ao
transporte, posto de saude local, escola dos filhos e seguranca publica, por
exemplo. Sua integracao, nela incluidos os classicos e 0s universais, unifica-os
como expressdo do direito de cidadania, pano de fundo de sua aparéncia
imediata. Mais do que isso, evidencia que, isoladamente concebidos, nao
passam de uma abstracdo. Por isso, o cerne da efetividade das politicas
sociais assenta na concepcéao da protecao integral ou universalidade.

Os direitos devem ser concebidos, portanto, ndo somente em sua
singularidade, certamente imprescindivel, mas também sem perda de sua
unidade juridico-institucional, como expressao de uma nova concepc¢do dos
direitos da cidadania (ver PARTE | Capitulo | letra d ), em sua integralidade.
Porém — e aqui reside a questdo — ndo € essa a concepcao reinante, entre 0s
estudiosos dos direitos sociais, acima criticada, que ndo Ihes apreende sua
distingdo interna, e, portanto, refoge de os distinguir institucionalmente; mas

simplesmente pela concepcéo de seu conjunto apenas em sua uniformidade e,
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com isso, somente para distingui-los por critérios externos. Omitida a
conceituacao ontoldgica (substantiva), essa concepc¢do distingue-os com base
em sua teleologia e, em consequéncia, por meio da diversidade das politicas
sociais fragmentadas, que visam implementa-los, portanto, em sua
processualidade externa (adjetiva). Desse ponto de vista, os direitos sociais
sdo qualificados, segundo a natureza e efetividade das respectivas politicas e
programas sociais, nhecessariamente distintos uns dos outros, inclusive
conforme o montante possivel das respectivas dotacbes orcamentarias;
diversificados segundo as condi¢cdes sociais especificas das parcelas da
populacdo que visam atingir (focalizagc&o e setorializacdo). Assim, por exemplo,
o direito ao trabalho é concebido conforme a politica governamental de
profissionalizacdo da méo de obra, criacdo de empregos e seguro-desemprego
(Ministério do Trabalho e Emprego); enquanto o direito a moradia se focaliza na
politica de urbanizacdo de favelas e planos habitacionais (Caixa Econémica
Federal).

Examinemos, por isso, os fundamentos politicos do processo
institucional dos direitos sociais classicos e universais, no Brasil, para
apreender sua unidade politica no interior da formac¢do do Estado Democratico
de Direito.
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PARTE Ill - OS DIREITOS SOCIAIS E A NATUREZA DO ESTADO

CAPITULO | — Estado de Direito, Estado Social e Estado Democratico de

Direito — Fundamentos

Os conceitos fundamentais, que distinguem essas trés formas de
Estado, formaram-se no processo histérico de instituicdo do Estado nacional,
sob a égide das constituicdes de cunho liberal, segundo as peculiaridades da
revolugcdo burguesa, basicamente em suas vias francesa, inglesa e prussiana.
Formulamo-los, apenas, especificamente com relacdo a apreensdo da natureza
institucional dos direitos sociais classicos e universais no Estado Democratico
de Direito; para, a seguir, expormos 0s respectivos fundamentos, evidenciando
0 processo por meio do qual superou e unificou politicamente o Estado de
Direito e o Estado Social.

1. Estado de Direito

O Estado de Direito assegura direitos fundamentais civis e politicos e
determina a separacdo dos Poderes, sob o primado absoluto da lei como
expressao da vontade geral e da soberania nacional, emanado por ato de uma
assembleia constituinte, composta por representantes eleitos pelo povo.
Segundo Diaz (1969, p. 34), suas caracteristicas basicas, proprias da ordem
liberal, sdo: o império da lei, formalmente criado por um Orgao representativo,
composto por representantes da populacdo (legislativo), relacionado e
subordinado a lei fundamental (Constituicdo), a qual os detentores do Poder
Publico (Legislativo, Executivo e Judiciario), de alguma forma, passam a se
subordinar; a divisdo dos poderes: o Poder Publico, considerado unico e
indivisivel em sua natureza politica, dividido organicamente nos referidos trés
Poderes, para evitar sua concentragcdo nas maos do titular do Executivo, como

garantia em face do absolutismo e da ditadura; a legalidade da Administracéo
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Publica, subordinada as leis e ao controle judicial; e a garantia dos direitos e
liberdades fundamentais.

Segundo José Afonso da Silva (2005, p.112), os seus elementos
distintivos basicos, na sua versdo democratico-liberal, podem ser resumidos,
em trés itens: a submissdo ao império da lei, que era a nota primaria de seu
conceito, sendo esta considerada como ato emanado formalmente do Poder
Legislativo, composto por representantes do povo, mas do povo-cidaddo; a
divisdo de poderes, separados de forma independente e harmdnica, em
Legislativo, Executivo e Judiciario; e o enunciado e garantia dos direitos
individuais.

Portanto, o Estado de Direito, por oposi¢cdo ao absolutismo monarquico,
instituiu o principio da legalidade, como atributo e requisito essencial ao
exercicio do poder, ndo mais em decorréncia da vontade subjetiva e pessoal do
monarca, mas em conformidade e nos limites de leis previamente instituidas,
em garantia do tratamento igualitdrio de todas as pessoas. O poder legal
desvinculou-se, portanto, da arbitrariedade absolutista, quando esta agia com
base em juizos estritamente pessoais do monarca. Em outros termos, € o
governo das leis, ndo dos homens, assente em dois valores fundamentais: o da
certeza de que as leis serdo cumpridas e de que todas as pessoas seréo
tratadas de forma igualitaria. O Estado de Direito é o que se subordina as
préprias leis que institui, sobretudo a lei constitucional

Mas, enquanto a legalidade se limita a obediéncia das leis, tal como
formalmente instituidas, entretanto, a propria concepc¢ao liberal ja arrazoava
entre o seu exercicio de forma legitima ou ilegitima. Isto porque o exercicio do
poder estatal, assente, apenas, na legalidade, limita-se ao modo do exercicio
do poder, tal qual instituido formalmente pela ordem legal; ja a exigéncia de
sua legitimidade assenta, além disso, na verificacdo de sua qualidade ou
substancia politica. Assim, o poder legal somente pode ser reconhecido como
legitimo, quando se encontra alicercado juridicamente, isto €, quando a lei,
formalmente instituida, é também a expressdo da maioria da populacdo, de
modo que seu conteldo ético se torne uma convic¢do das préaticas sociais.

Essa condicdo passou a ser uma exigéncia do Estado de Direito, em que a
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legalidade se tornou o fundamento da prépria legitimidade do exercicio do
poder politico. Na concepcao de Weber (1989, p. 128-130), somente no Estado
moderno esse principio se concretizou, na forma do poder racional-legal, cuja
legitimidade decorre do fato de ser definido e exercido em conformidade com
as leis. Mas porque Weber, ao contrario dos positivistas, que reduziam a
legitimidade a propria formalidade legal, apreendia a legitimidade pela via
empirica, ndo normativa, ao passar da concepcao da eficacia formal do poder
para a tipificacdo da dominacao racional-legal, sob o pressuposto de que as
leis expressam a vontade da maioria.

No Estado de Direito, o chefe do Poder Executivo, no presidencialismo
ou O primeiro ministro, no parlamentarismo, de alguma forma ficam
subordinados ao regime das leis instituidas pela assembleia de representantes
eleitos pela populacdo. O essencial é que se inaugura uma nova forma de
governo, a republica (revolugdo francesa) ou a monarquia parlamentar
(revolucdo inglesa), mas ambas subordinadas ao Estado unitério ou federativo,
que assegura, em qualquer hipétese, ndo somente a elaboracéo formal das leis
por meio de representantes eleitos pela populacdo, mas igualmente os direitos
e as garantias individuais (substancia politica).

Sobretudo, o Estado de Direito foi instituido, na origem, sob a ideologia
do liberalismo, sem o reconhecimento dos direitos sociais que, na época,
emergiam do conflito entre o capital e o trabalho, relegado a sociedade civil. A
concepcdao liberal restringia-se aos conflitos individuais, aversa a intervengao
estatal na sociedade civil para resolver esse conflito. Seus tedricos e a
expressao institucional dessa concepcao refugiam ao reconhecimento legal dos
direitos de grupos e classes sociais (direitos coletivos e sociais), limitados a
declaracbes de principios e a garantia dos direitos individuais. A respeito,
Reale (1969, p. 251-253) resume a concepc¢ao do individualismo juridico:

“(...) Se em um pais dominar uma concepcao individualista, tudo se
fard no sentido de interpretar a lei com o fim de salvaguardar a
autonomia do individuo e de sua vontade em toda sua plenitude. Ao
se interpretarem os coOdigos, cuidar-se-4& sempre de preservar o
individuo contra as interferéncias do Poder Publico, para se
reconhecer que cada homem é o juiz maior e melhor de seus

interesses e que, no fundo, cuidando de si mesmo, sabera satisfazer
as exigéncias licitas da coletividade como tal.”
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Segundo Bonavides (2009, p.226-229), o Estado de Direito caracteriza-
se por uma Constituicdo meramente formal, rigida, restrita a organizacédo e
funcionamento do Estado, instituida fundamentalmente por oposi¢cdo ao poder
absoluto, de antagonismo da sociedade civii com o poder e o Estado. A
sociedade civil € despolitizada quase por inteiro, em afirmacdo e honra dos
postulados liberais. Entre ela e o Estado cava-se um profundo fosso, a saber,
uma rigorosa e nitida separacdo de conceitos. As Constituices liberais eram
breves, porque inteiramente indiferentes ao conteiddo e substancia das
relacées sociais, limitadas a apenas estabelecer a estrutura basica do Estado,
a espinha dorsal de seus poderes e respectivas competéncias e a proclamar,
na relagdo individuo-Estado, a esséncia dos direitos fundamentais civis e
politicos. Prevalecia o conceito juridico de Constituicdo, penosamente
elaborado pelos constitucionalistas classicos. A ordem liberal consagrou uma
concepcao estética do Estado e da Constituicdo, eliminando o problema dos
pressupostos ideolégicos e socioecondmicos que, entretanto, eram
indispensaveis a compreensdo dos conteudos constitucionais (Bonavides,
1999, p. 216). Ainda, segundo Diaz (1972, p.32-44), no Estado de Direito, a lei
s6 parcial e formalmente expressava a vontade geral, que correspondia,
sobretudo, aos interesses da burguesia comercial, do individualismo e do
direito ao uso e usufruto pleno da propriedade privada; assim como né&o
assegurava a protecdo efetiva e material dos direitos e liberdade individuais,
sendo de modo formal e ficticio as demais classes sociais.

Impossibilitava-se, nos quadros juridico-politicos do Estado de Direito de
cunho liberal, a solucdo da questao social. Embora, evidentemente, se possa
alegar que todos os direitos sdo de natureza social, visto que intrinsecamente
reguladores das rela¢des sociais. Entretanto, no liberalismo, seu fundamento é
o0 interesse individual e o dirimento dos respectivos conflitos.

Mas, a crise do liberalismo e o acirramento dos conflitos sociais,
originados do desenvolvimento do capitalismo industrial, passaram a exigir a
intervencao estatal por meio da instituicdo de direitos que regulassem sobre
interesses, vinculados a satisfacdo das necessidades basicas. A demanda por

sua solucao evidenciou, entédo, que o individualismo juridico ndo se capacitava
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a apreender a natureza juridica desses interesses, visto que os apreendia sob
a forma do contratualismo e da protecdo do patrimoénio, nos moldes dos
codigos civis, entdo vigentes. A sociedade civil, estritamente desvinculada do
Estado, era concebida apenas como a soma dos interesses individuais
envolvidos e respectivos conflitos, sem considerar que também e, sobretudo,
organizava-se em classes e categorias sociais, em que os conflitos adquiriam
natureza propriamente coletiva; e que exigiam o reconhecimento de seus
representantes, como titulares, independentemente dos individuos que as
integravam. Isso impulsionou o0 reconhecimento juridico-politico das
associacbes e, principalmente, dos sindicatos, tanto profissionais quanto
patronais, como pessoas juridicas, representantes desses interesses, titulares
de direitos coletivos, assim legitimados.

Tais foram os fundamentos que geraram a instituicdo dos direitos sociais
classicos e inauguraram o Estado Social, com a revolucdo do Governo
Provisorio de 1930.

2. Estado Social

O Estado do Bem-Estar Social, Welfare State ou Estado Social decorre
dos conflitos gerados pelo esgotamento do liberalismo econémico e do
abstencionismo estatal. Resulta da intensificacdo do conflito social, da ameaca
do socialismo, reforcada pelo sucesso da revolugéo soviética e do fracasso do
fascismo e do nazismo. Institui-se como a solucdo adequada a ordem do
capitalismo industrial, que entdo se implementava para superar o irracionalismo
da concepcgao radical da liberdade do mercado e da passividade liberal;
reordena a organizacao e operacionalidade estatal, especialmente no que se
refere a instituicdo e regulacdo do mercado de trabalho e integracdo dos
trabalhadores e do patronato, por meio dos respectivos sindicatos e a
participacdo nas decisdes politicas fundamentais do regime.

Mas, o fato é que, com ele, ainda segundo Diaz (1972, p.58), deu-se o

alargamento da zona de aplicabilidade dos direitos fundamentais, como uma
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tentativa de superacdo do individualismo, por meio da primazia concedida aos
direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais e ao regime que esse autor
denomina de neocapitalismo. Por isso (1972, p.102), o Estado Social continua
a ser um Estado de Direito, com tais caracteristicas, porém superando o
individualismo classico liberal com a realizacdo dos objetivos da denominada
justica social, de modo que, “(...) cumulativamente com os direitos de liberdade,
institui os direitos que hoje se denominam de sociais, como um seu
aprofundamento.” Torna-se um Estado Social de Direito (1972, p. 103-106),
com um Executivo forte, mas néo totalitario, isto €, mantendo-se como Estado
de Direito. Porém, nesse processo, segundo o0 mesmo autor, o Estado Social
revela-se, entdo, como a forma de transicdo para o Estado Democratico de
Direito (1972, p. 112-132):

“(...) temo-nos referido repetidas vezes a insuficiéncia atual e futura
do Estado social de Direito e a necessidade de vir a ser ultrapassado
pela forma mais evoluida e mais compreensiva a que poderiamos
denominar de Estado democratico de Direito. O processo interno que
se da no Estado de Direito passa assim por trés etapas diferentes e
consecutivas: liberal, social e democrética. (...) a passagem de um
Estado social de Direito neocapitalista para um futuro Estado
democratico de Direito edificado em principios de carater socialista.
(...) Em tais condi¢bes, ainda que se admita que o Welfare State
representou um avanco positivo em relagdo ao capitalismo classico,
podemos muito bem concluir que o neocapitalismo ndo constitui
realmente um sistema de bem-estar democratico (porque) (...) voltara
a dar prioridade ao “executivo ndo controlado” perante o “executivo
forte” do Estado social de Direito. Nao controlado pelos drgédos
representativos do povo, mas perfeitamente controlado, claro esta,
pelos grandes grupos capitalistas.” (grifos do autor)

Para Vital Moreira (1973, p.115-141), enquanto o Estado liberal
limitava-se ao papel de defensor da ordem e reduzia o direito unicamente a
funcdo de sancionar as relacbes sociais, desenvolvidas no exercicio das
liberdades individuais, o Estado Social sucedeu a uma nova representacao,
que Ihe atribuiu o papel de realizar a justica social. Em que pese a polissemia
desse conceito, aplicavel, inclusive, a estados ditatoriais, define-o por trés
ideias basicas. Um Estado que deve (1973, p.117-118)
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“(...) realizar ndo somente a paz social, como, principalmente, garantir
a todos os seus cidaddos um minimo de bens materiais (e culturais),
quer criando e propiciando as condicbes em que eles possam obté-
los pelo seu trabalho, quer, ndo sendo isso possivel, substituindo-se-
Ilhes, prestando ele préprio os necessarios meios de efetivagao
daquele objetivo (...) Em segundo lugar, ao estado é imposta uma
actividade de egualizagdo de possibilidades de acesso ao bem-estar
social, quer através de uma politica de distribuicdo de rendimentos,
qguer por uma politica de investimentos publicos em equipamentos
sociais (...).Finalmente, para além destas tarefas, ou integrando-as,
cabe ao estado uma tarefa de reestruturacdo social tendente a
integracao social, isto €, a fazer alargar a todas as classes, a todos os
individuos, a participacéo no poder social.” (grifo do autor)

O Estado Social assim se delimita ao ambito dos direitos sociais
classicos, definindo-se, por isso, como um Estado trabalhista, mesmo quando
institui programas sociais, sempre restritos, no entanto, direta ou indiretamente,
aos conflitos entre o capital e o trabalho, porque, com relacdo aos universais,
referidos a populacdo excluida do mercado de trabalho, sua iniciativa é
meramente assistencialista-caritativa. Nesse sentido, embora tenha instituido a
educacado e a saude, ndo o fez como direitos subjetivos publicos, integrativos
da cidadania (MARSHAL, 1967, p.84) e, portanto, sem a imposi¢ao, ao Estado,
de legislacdo que lhes assegurasse a efetividade, no atendimento da
populacdo; com a elaboracdo, para isso, de um plano nacional respectivo,
como politica social, tal como no Estado Democratico de Direito. Ao contrario,
no Estado Social, os universais foram relegados a iniciativa dos governos,
porque ndo eram instituidos como politicas de Estado e os governos, desse
periodo, deixaram-nos mais a cargo da iniciativa filantropica da sociedade civil,
que prestava 0S respectivos servicos segundo seus interesses e prioridades
locais; relegados praticamente a benemeréncia da iniciativa privada, de modo
casuistico, o que propiciava o0 clientelismo politico, a caridade e o
assistencialismo. Nesse sentido, a Lei federal n. 91 de 28/05/1935, ao criar o
titulo de entidade de utilidade publica, para associacdes civis sem fins
lucrativos, com a concesséao de isencao fiscal ou mesmo o acesso aos fundos
publicos, por meio de subvencdes orcamentarias. Com relacdo a esses
direitos, o Estado transferia prioritariamente 0s respectivos encargos para a
sociedade civil, sem os assumir por meio da prestacdo de servicos publicos

educacionais e de saude, que os ordenasse em ambito federal, estadual e
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municipal, descentralizadamente, segundo as diretrizes de um plano nacional e
planos estaduais e municipais; e subsumindo neles os servigcos das entidades
civis, como fez a Constituicdo de 1988. Esta, ao contrario, assumiu-os como
prioridade estatal, embora também atribuidos a sociedade civil, mas agora sob
controle da politica publica.

O Estado de Direito distingue-se do Estado Social também porque este
passou a regular uma esfera muito mais ampla de distribuicdo de competéncias
politicas estatais (federal, estadual e municipal) do individuo e da sociedade
civil. A ruptura entre esta e o Estado, propria do liberalismo, foi atenuada, com
o Estado absorvendo-a lentamente, por meio de normas de politica econdémica
e social, em que o individuo ficou em segundo plano. Esse longo processo
significou os primordios de sua politizacdo que, entretanto, somente atingiu sua
plenitude no Estado Democratico de Direito. Por isso, segundo Bonavides
(2009, p.557), a primeira Constituicdo do Estado Social p6s nos alicerces da
divisdo dos poderes a protecdo suprema dos proprios direitos fundamentais.
Estes passaram a se vincular essencialmente a liberdade e a dignidade
humana, enquanto valores historicos e filosoficos, vigentes na sociedade civil,
em um processo que conduziu ao significado da sua universalidade.

Mas, o Estado Social passou a se defrontar com os limites meramente
programaticos dos seus principios, por meio dos quais buscava passar de sua
esfera abstrata para a ordem efetiva das normas. Se € certo que foi por meio
da programaticidade que superou a rigida separacdo entre o Estado e a
sociedade civil, € também verdade que, com ela, o fez apenas pela enunciacao
de principios abstratos. Atualmente, € ainda o Estado que se defronta com o
reconhecimento da eficacia vinculante desses principios: “Sem esse
reconhecimento, jamais sera possivel proclamar a natureza juridica da
Constituicao, ocorrendo em consequéncia a quebra de sua unidade normativa.
N&o ha, numa Constituicdo, como disse 0 nosso Rui Barbosa, proposicoes
ociosas, sem forca cogente.” (BONAVIDES, 2009, p. 236) E, mais adiante,
sobre eficacia desses principios:

“(...) admitidos definitivamente por normas, sdo normas-valores com

positividade maior nas Constituicdes do que nos Co6digos; e por isso
mesmo providos, nos sistemas juridicos, do mais alto peso, por
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constituirem a norma de eficacia suprema. Essa norma nao pode
deixar de ser o principio (p. 276). (...) As regras vigem, 0s principios
valem; o valor que neles se insere se exprime em graus distintos. Os
principios, enquanto valores fundamentais, governam a Constituicao,
0 regimem, a ordem juridica. Nao sdo apenas a lei, mas o Direito em
toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e abrangéncia (p.
288)(...) Como véo longe os tempos em que 0s principios, alojados
nos Cdbdigos, exercitavam unicamente a funcdo supletiva ou
subsidiaria, vinculados a “questdo da capacidade ou suficiéncia
normativa do ordenamento juridico,” conforme a doutrina positivista
da compreensdo do Direito como mero sistema de leis, com total
exclusdo de valores, ou seja, com ignorancia completa da dimenséo
axioldgica dos principios!” (p.289).

Alids, aduz esse jurista que a crise do Estado Social

“(...) se deve fundamentalmente aos novos modelos de Estado que
surgiram em substituicdo do classico Estado de Direito do século XIX.
Foram eles, o Estado social e o Estado socialista, ambos tdo
ideologicos quanto o outro que, dissimulando a ideologia, deram
berco ao constitucionalismo da liberdade. Em se tratando de Estado
social, concordamos, por inteiro, com Tomandl e Franz Horner
guando dizem que um dos mais graves problemas do Direito
Constitucional decorre de que ele realiza os fins do Estado social de

hoje com as técnicas do Estado de Direito de ontem” (p. 372).

No Estado Democrético de Direito, ao contrario, as normas fundamentais
superaram o abstracionismo por meio das técnicas de sua efetividade. Por
outro lado, € possivel observar que o Estado Social pode ndo ser um Estado
de Direito e se configurar como ditatorial ou totalitario. Foi o que se verificou
com a concepcéao estatizante do regime militar que, no entanto, se instaurou
mantendo os quadros do Estado Social.

Com efeito, Vital Moreira, depois de alegar que o Estado Social pode
ser ditatorial (1973, p.115), arrazoa que (1973, p.116):

“Certamente poucos conceitos sdo objeto de menos concordéancia do
gue o conceito de estado social, e poucos qualificativos se aplicam a
realidades tdo dispares como esse. Basta recordar que ele
caracterizou, quer o estado fascista, quer o “estado-de-bem-estar” e
encontra lugar em constituicdbes tdo diferentes como a Lei
Fundamental de Bonn, a Constituicdo de V Republica Francesa, ou a
constituicdo da monarquia espanhola” (LEY DE SUCESION, art. 1°).

A respeito, também Bonavides (2009, p. 546) diz que:
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“A Alemanha nazista, a ltdlia fascista, a Espanha franquista, o
Portugal salazarista foram, e continuam sendo, nos dois Ultimos
casos, Estados sociais. Da mesma forma, Estado social € a Inglaterra
de Churchill e Attlee; os Estados Unidos, em parte, desde Roosevelt;
a Franca, com a Quarta Republica, principalmente; e o Brasil, desde
a Revolugédo de 30 (...) Ora, evidencia tudo isso que o Estado social
se compadece com regimes politicos antagdnicos, como sejam a
democracia, o fascismo e o nacionalsocialismo. E até mesmo, sob
certo aspecto, fora da ordem capitalista, com o bolchevismo.” (grifo
do autor)

De fato, ndo se pode qualificar o Estado de Direito como Social, de que
servem de exemplo a monarquia representativa de 1824 e a republica de 1891.
E o Estado Social, por sua vez, também pode ndo ser de Direito, como foram
os Estados de 1937 e o de 1967/1969. Mas ndo no Estado Democratico de
Direito, em que a indivisibilidade, inter-relagdo e complementariedade dos
direitos fundamentais se impuseram. Barros (2007, p. 261) apreende
dialeticamente esse processo, em que o Estado Social pode-se formular
contraditoriamente com o Estado de Direito, mas ndo no Estado Democratico
de Direito. Este expressa a superacdo dessa contradi¢cdo, por meio da sintese

dos direitos civis, politicos e sociais, em uma forma superior, na qual

“(...) O Estado social contraditou o Estado liberal que contraditou o
Estado absoluto. Para superar a contradi¢éo entre o liberal e o social,
entre a liberdade e necessidade, devem 0s opostos se converter um
no outro. Mas eles se convertem um no outro, transformando-se um
pelo outro, para se transformarem em outro, no qual se sintetizem. O
Estado social e o Estado liberal se converterdo um no outro na
medida em que se transformem um ao outro no terceiro em que serao
um s6: O Estado Democratico de Direito. Se ndo destruirem o velho
para se incluirem um no outro, construindo 0 novo, o0
constitucionalismo pouco avancara. Um é tese, o outro é antitese e,
pela propria forca de sua contradicdo, ambos tendem a evoluir para a
sua sintese. O Estado Democrético de Direito sera a sintese histérica
do Estado liberal de direito com o Estado social de direito”. (grifos do
autor)

Também sob esse aspecto, como vimos, o Estado Social ndo se
confunde com o Estado Democratico de Direito, porque é restrito aos direitos
sociais classicos, com a garantia ou ndo dos direitos civis e politicos. Ditatorial
quando ndo os respeita, embora assegure os direitos sociais. Assim, desde
1934 até 1988, o que temos € o Estado Social, promotor da fungcéo social da

propriedade e do amparo a familia trabalhadora (Bonavides, 2009, p.49),
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sempre restrito aos direitos sociais classicos, com ou sem a efetividade dos
direitos civis e politicos; mas ndo propriamente o Estado democratico, porque,
para esse autor, € o Estado social da democracia participativa e da paz, como

seu axioma (p. 589 e 593).

3. Estado Democratico de Direito

Passamos a referir os fundamentos institucionais que distinguem o
Estado Social do Estado Democratico de Direito, para, em seguida (Capitulo
II), desenvolver os tracos especificos que dele decorrem.

A Constituicdo de 1988 € democratica pela instituicdo dos direitos
sociais, sobretudo os universais (Moraes, 1999), promovidos em um contexto
em que a democracia se tornou um direito fundamental e pressuposto
necessario do respeito a dignidade.

O Estado Democratico de Direito supera o Estado de Direito e o Estado
Social, porém sem excluir suas conquistas, tal como instituidas pelas
constituicdes brasileiras do século XIX; assim como o Estado da Constituicao
de 1934, que inaugurou os direitos sociais classicos; também se distingue do
Estado liberal-social de 1946 e do Estado autoritario instituido pelo regime
militar, aprofundado pela reforma de 1969, como vimos, em que os direitos
civis e politicos foram restringidos agudamente.

A Constituicdo de 1988 instituiu o Estado Democratico de Direito. Qual o
significado dessa qualificacdo, vez que nunca instituida anteriormente? Seria
ela meramente retoérica? De fato, o Estado foi denominado, pela Republica de
1891, de “Estados Unidos do Brasil,” denominagédo esta mantida incélume em
1934, quando se inaugurou o Estado Social, no pais; assim como no Estado de
1937 e no de 1946, sendo alterada para “Republica do Brasil” (sem a
expressdo “Estados Unidos”) em 1967 e mantida na reforma de 1969. Que
distincdo essa qualificacdo formula face ao Estado Social? E com relacdo ao
Estado de Direito? Em outros termos, a nova qualificacdo pode ser definida
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como um Estado Social de Direito ou contém novos elementos politico-
institucionais que nédo a reduzem a essa denominagao?

Para respondermos a essa indagacdo, fundamentamo-nos nos
conceitos basicos da teoria do Estado, razoavelmente consolidados, de que o
Estado de Direito é o que assegura as liberdades civis e politicas e o Estado
Social 0 que assegura o0s direitos sociais. Ponderamos a inexisténcia de
qualquer estudo cientificamente aceito, que comprove uma relacéo intrinseca
entre os dois conceitos, isto é, de que aquele e este se instituem, sempre e
necessariamente, de forma indivisivel, cumulativa e complementar; ou, em
outros termos, de que o Estado Social tem por pressuposto categ6rico o
Estado de Direito e vice-versa, porque, ao examinarmos a historia do Estado
brasileiro, que expusemos resumidamente, constatamos que o Estado Social,
inaugurado desde 1934, jamais deixou de 0 ser, em nosso pais, até
atualmente; mas n&o tendo sido sempre um Estado de Direito como, por
exemplo, o Estado Novo e o regime militar. E, ao contrario, tendo sido de
Direito sem ser Social, como foi a Republica de 1891.

Constatamos, assim, inexistirem quaisquer evidéncias tedricas e
historicas de um vinculo intrinseco e inexoravel entre os conceitos de Estado
Social e o Estado de Direito. Formulamos, por isso, a hipétese de que
justamente a qualificacdo de “Estado Democréatico de Direito” expressa a
superacao historica e légica dessa desvinculacdo, com elementos institucionais
distintivos, que se integram sistematicamente no conceito dessa qualificacéo;
sem que, no entanto, resulte simplesmente da soma dos dois. Formula-se,
assim, como uma sintese de sua superacdo historica, com distincbes e
especificidades estatais originais, cuja densidade politico-institucional exigiu a
constitucionalidade de uma formacao estatal prépria, embora tenha absorvido
suas instituicdes fundamentais. Se é verdade que o Estado de Direito ndo é
necessariamente Social e este pode néo ser de Direito, 0 Estado Democratico
de Direito contém os direitos civis, politicos e sociais organicamente, em um
Gnico sistema juridico-politico cumulativo e vinculativo, de que sdo partes
indecomponiveis e pressupostos mutuos, sendo por isso inconcebivel que

possa permanecer, como tal, sendo apenas de direito e ndo social ou vice-
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versa. Assegura os direitos civis e politicos, os direitos sociais classicos, mas
também os universais e a democracia participativa, como condi¢cdo de sua
implementacdo vinculadamente. Sua natureza democratica, na propria
qualificacdo do Estado, consiste, entre outros elementos, justamente, na
cumulatividade intrinseca entre os direitos individuais, com os direitos sociais e
sua universalizacdo, entre os direitos e garantias fundamentais. Ao contrario
das constituicdes de 1824 e 1891, que literalmente se omitiam dos efeitos da
questao social e das constituicdes seguintes, que apenas instituiram os direitos
sociais classicos; o Estado Democréatico de Direito institui os direitos sociais
universais e a promoc¢ao de politicas publicas reguladoras, com a participacdo
da populacao, tendo por pressuposto a instituicdo dos direitos civis e politicos,
como condicdo da prépria efetividade dos direitos sociais classicos e universais
e da democracia como seu valor intrinseco.

No Estado Social, sua formulacdo constitucional, apesar de conter a
Declaracdo de Direitos e um capitulo sobre a Ordem Social e Econémica, em
que essas duas ordens estavam sempre vinculadas, ainda se restringia a
priorizar a organizacdo classica estatal, a instituicdo e a rigorosa autonomia
dos trés Poderes, suas competéncias, 6rgaos e funcionamento e a intervengao
estatal meramente diretiva para a instituicdo dos direitos sociais. Ainda tinha
por pressuposto constitucional a rigida oposicado entre a sociedade civil e o
Estado, este concebido como essencialmente uma ordem juridica, nos moldes
positivistas, embora j& iniciado o processo de intervencdo nas relacdes entre
capital e trabalho. Uma ordem, entretanto, reduzida a legalidade e esta
abstraida de qualquer conotacdo axiolégica. Por isso, ndo se capacitava a
universalidade dos direitos sociais. O direito social, que desenvolvia, era uma
disciplina académica que se estruturava apenas com base em um novo
paradigma de racionalidade juridica, na qual a justica social era elaborada no
limite do principio de equilibrio dos interesses sociais em conflito; porém
restritos aos direitos classicos, assim irredutiveis a medida de justica baseada
nos valores ético-constitucionais instaurados no poértico da Constituicdo de
1988. Nesse sentido, segundo Luhmann (1980), no ambito do direito social,

nao ha lugar para uma medida universal e geral da Justica, pois:
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“A sociedade torna-se o Unico principio possivel de totalizacdo da
medida do direito com base em uma logica de acordos e
acomodacdes sociais e politicas. Caracteriza-se por uma socializagdo
dos riscos sociais, por meio de mecanismos de seguros, resseguros,
previdéncia social, responsabilidade objetiva por acidentes do
trabalho, etc. Socializagdes possiveis por meio dos principios da
solidariedade, equilibrio e razoabilidade que passam a organizar a
I6gica do pensamento juridico moderno. Um direito de interesses de
grupos, das desigualdades, privilégios de grupos, tendo em vista o
restabelecimento do equilibrio material entre as partes na busca de
uma justica distributiva em oposicédo ao principio da justica corretiva
predominante na logica juridica liberal (Aristételes).”

Mas, no Estado Democratico de Direito, as relacées da sociedade civil
sdo priorizadas, por meio da instituicAo, no seu portico, “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais,” absorvendo a sociedade civil e condicionando suas
relacbes aos imperativos axioldgicos da universalidade, sob a primazia do valor
da dignidade da pessoa humana (inciso Il do Art. 1° da Constituicdo de 1988);
com fundamento no qual o Poder Publico pode intervir em qualquer relagédo
privada, de trabalho ou n&o, em que esse valor tenha sido afrontado ou corra o
risco de sé-lo.

O Estado Social institui a prerrogativa, emanada dos prolegdmenos do
social-liberalismo, de intervenc&o na sociedade civil, mas restritivamente para a
resolucdo da questdo social. Revelava-se, apenas, pela iniciativa de intervir
nas relacdes de trabalho, nos moldes inaugurados pelo Estado getulista
(BONAVIDES, 2009, p.29-30), sem alteracdes fundamentais, até 1988. Tanto
gue o neoliberalismo, segundo Bonavides (2009, p.30-33), promoveu a crise do
Estado Social em gestacdo, para o qual a democracia, como direito
fundamental, € seu aprofundamento. Para esse autor, a democracia resulta da
tarefa medular do Estado social contemporaneo, nos sistemas politicos
instaveis, ndo somente de fazer a Constituicdo, mas cumpri-la. (p.186) O que,
em nosso parecer, somente se viabilizou, institucionalmente, no Estado
Democratico de Direito. Tanto que esse estudioso reconhece que o Estado de
1988 garante a eficacia dos direitos sociais basicos (aqui no conceito de
direitos fundamentais), tendo assim superado sua natureza meramente
programatica, caracteristica até entao vigente. Trata-se agora, segundo ele, de
aprofundar o Estado Social de 1988, vez que, para ele, o Estado democrético é



237

um aperfeicoamento geracional daquele. Especificamente com relacdo aos
direitos sociais, depois de conceituar o Estado Social na Carta de 1988 e de
alertar que um dos mais graves problemas, em sua realizacdo, € o de realizar
os seus fins com as técnicas do Estado de Direito de ontem, assevera que
(2009, p.372-374):

“(...) o verdadeiro problema do Direito Constitucional de nossa época
esta, a nosso ver, em como juridicizar o Estado social, como
estabelecer e inaugurar novas técnicas ou institutos processuais para
garantir os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los efetivos. (...) Por
esse aspecto muito avangou o Estado social da Carta de 1988, com o
mandado de injuncdo, o mandado de seguranca coletivo e a
inconstitucionalidade por omissdo. O Estado social brasileiro €,
portanto, de terceira geracdo, em face desses aperfeicoamentos: um
Estado que ndo concede apenas direitos sociais basicos, mas o0s
garante. (..) Com efeito, ndo € possivel compreender o
constitucionalismo do Estado social brasileiro contido na Carta de
1988 se fecharmos o0s olhos & teoria dos direitos sociais
fundamentais, ao principio da igualdade, aos institutos processuais
gue garantem aqueles direitos e aquela liberdade e ao papel que
doravante assume na guarda da Constituicdo o Supremo Tribunal
Federal. (...) Como se vé&, 0 novo texto constitucional imprime uma
latitude sem precedentes aos direitos sociais basicos, agora dotados
de uma substantividade nunca conhecida nas Constituicdes
anteriores, a partir de 1934.”

Constata-se que, embora qualifique o Estado Democratico de Direito
com Estado Social aprofundado, reconhece que, entretanto, contém
realizacbes substanciais, entre elas a que supera a nhatureza meramente
programatica dos direitos. E isto se da porque néo distingue, entre os direitos
sociais, 0s classicos dos universais, tanto que assume a assertiva de Huber de
que “o Estado de Direito foi um produto da Revolucdo burguesa enquanto o
Estado social € um produto da sociedade industrial,” (p. 380) ainda restrito,
portanto, ao conflito entre o capital e o trabalho. E incontestavel tal fato, mas
tdo somente com relacdo aos direitos sociais classicos; porque 0s universais
sao produto da globalizacéo e da reestruturacdo produtiva, como vimos, 0 que
gera distintas formas de sua efetividade. Os classicos, assegurados por
instituicbes do Poder Executivo e do Poder Judiciario, restritas ao ambito
federal, como vimos; 0s universais, por meio de politicas e programas sociais
federais, descentralizados pelos Estados e municipios. JA& as garantias

processuais dos universais, inauguradas pela Constituicdo de 1988, dependem
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agora da prévia instituicdo dessas politicas; e somente apdés é que o Poder
Judiciario podera assegurar o respectivo direito. Mas Bonavides reconhece que
o Estado Social, na democracia, assume conotacdes diferenciadas das

anteriores (p. 381):

“Nunca deve ficar, porém deslembrado que a Constituicdo do Estado
social na democracia é a Constituicdo do conflito, dos contelddos
dindmicos, do pluralismo, da tensdo sempre renovada entre a
igualdade e a liberdade; por isso mesmo, a Constituicdo dos direitos
sociais bésicos, das normas programaticas, ao contrario, portanto da
Constituicdo do Estado liberal, que pretendia ser a Constituicdo do
repouso, do formalismo, da harmonia, da rigida separacdo dos
poderes, do divércio entre o Estado e a Sociedade.”

E que o neoliberalismo propugna contra esse intuito constitucional (p.
381):

“Alids, um clima anticonstituicdo, ou seja, contrario ao espirito da
Constituicdo, se esta formando nas clpulas empresariais mais
retrdgadas, assim como em algumas regides da lideranca politica,
ameacando minar os alicerces do regime e desfigurar os valores
incorporados ao texto da nova Carta. A sofreguiddo privatista, a par
de uma resisténcia a aplicacdo dos direitos sociais basicos, certifica
tal tendéncia.”

Barros, porém, aprofunda essa distingdo (2007, p. 235), segundo a qual
o Estado Democratico de Direito ndo se confunde com o Estado liberal e com o
Estado Social, porque vinculou os governos a prevaléncia de valores éticos
fundamentais, que a concepcéo positivista reduzia ao estrito principio da

legalidade:

“O Estado Democratico de Direito busca superar o Estado liberal e o
Estado social pela concrecdo material tanto da liberdade formal
guanto da igualdade social pelas relacdes econbémicas em que se
produz — e pelas relagdes politicas em que se conduz — a existéncia
social. O que impde definir de qual direito se fala quando se trata de
sujeitar o Estado ao direito. Mesmo porque pouco valem a
legitimidade e o controle obtidos pela submisséo do Estado ao direito,
se o direito se reduz a lei que o Estado pde. A que direito deve o
Estado ser submetido? Na atualidade, a principal substancia moral
do Estado de direito — inseparavel da democracia — é a dignidade
humana, como expressao axioldgica da natureza humana. (...) Essa
substancia complexa determina os direitos em graus de
fundamentalidade. Alguns até se manifestam por forma evidente: a
maioria superlativa da sociedade civil. S&o direitos humanos
superlativos. Exprimem dessa forma as valoragdes mais amplamente
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consensuais com que a sociedade civil vela sua divisdo em classes e
revela os principios mais gerais de sua civilidade, chegando aos
principios da propria humanidade. Assim, os direitos a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca, ao trabalho, a familia e os seus
consecutivos mais imediatos, como o direito a salde, ao meio
ambiente, a locomoc¢do, a reunido, & associacdo, a moradia, a
educacdo, ao lazer e outros vao se revelando cada vez mais como
direitos de todos, ainda que nem todos indaguem ou cuidem das
condicdes materiais de fruicdo desses direitos. (grifos do autor)

E, mais adiante:

“Essa coeréncia axiologica converte em justica social o ajustamento
constitucional do Estado ao modo de producdo que ele tem de
desenvolver. Em ultima andlise, ndo ha justica que ndo seja social
enquanto fato e valor. Mas a justica social enquanto valor implica a
igualdade como meio para assegurar a liberdade como fim nas
relagbes sociais, a partir das relagbes de produgdo. O que
compromete a ética do capitalismo e, por reflexo, a ética do
constitucionalismo com a melhor distribuicdo social possivel dos
produtos socialmente produzidos, impondo por principio ético a
menor exploracdo possivel da mais-valia do trabalho humano, de
modo a gerar condigbes de hegemonia e homogeneidade sociais
capazes de propiciar a transformacdo da classe dominante em classe
dirigente no bloco histérico de um capitalismo social avancado. O que
importa em condicionar nesse sentido a constituicdo econbmica a
constituicdo politica pela insercdo na constituicdo juridica. (...) Essa
possibilidade ha de ser objeto de uma concepcéo politica que dirija 0
constitucionalismo para humanizar ao maximo o modo de producéo
da vida humana.” (BARROS, 2007, p. 257-258) (grifos do autor)

Dessa forma, para esse estudioso, o Estado Democratico de Direito,
embora nos limites do modo de producéo, expressa um novo patamar juridico-
institucional das relagdes sociais de producéo, herdadas pela reestruturacao
decorrente das profundas alteragbes implementadas pelo regime militar, acima
expostas, a partir dos anos 1970. (BARROS, 2007, p. 257-258)

Os direitos universais, como a saude, a educacdo e a assisténcia social,
séo instituidos pela Constituicdo de 1988, ao contrario, segundo 0s principios
da descentralizacao e da participacdo das agdes sociais, por exemplo, nos arts.
203 e 204, referidos a assisténcia social. Esses dispositivos foram
regulamentados pela Lei n. 8.742 de 1993 (LOAS), que, em seu art. 5°, no
inciso |, instituiu a descentralizagdo politico-administrativa para os Estados,
Distrito Federal e municipios e comando Unico e participativo em cada esfera

de governo; a participagdo da populacdo, por meio de organizacdes
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representativas, na formulacdo das politicas e no controle das a¢des em todos
0s niveis; e a primazia da responsabilidade do Estado na conduc¢do da politica
de assisténcia social em cada esfera de governo. Com tais diretrizes, alterou
fundamentalmente a titularidade das a¢des sociais, comparativamente com o
Estado Social.

Outra dimensdo do Estado Democréatico de Direito € a insercao das
atividades de interesse publico na sociedade civil, até entdo estritamente
mantidas no ambito privado, como veremos no item seguinte.

Ao contrario do Estado Social, outra dimenséo € a tendéncia a instituicdo
do poder constituinte como pratica constitucional permanente, na qual a
constituicdo juridica € concebida antes como processo do que como estrutura.
Acerca dessa inovacao, citando Cléve, diz Barros (2007, p.153):

“A Constituicdo, atualmente, é o grande espago, o grande lécus onde
se opera a luta juridico-politica. O processo constituinte €, agora, um
processo que se desenvolve sem interrupcdo, inclusive apés a
promulgac¢édo, pelo Poder Constituinte, de sua obra. A luta que se
trava no seio da Assembleia Constituinte, apdés a elaboracdo do
documento constitucional, apenas se transfere para o campo da
pratica constitucional (aplicacdo e interpretacdo). Por isso a

Constituicdo ha de ser visualizada como processo e como espaco de
luta.”

De fato, a Constituicdo de 1988 é produto inovador de uma recente
geracdo de constituicbes sociais, nas quais o intervencionismo se alargou
grandemente. Nela, a intervencdo do Estado avancou, para além dos temas
tradicionais do constitucionalismo liberal e social, sobre inUmeros outros como
educacao (arts. 205/214), cultura (arts. 215/216), desporto (art. 217), ciéncia e
tecnologia (arts. 218/219), comunicacao social (arts. 220/224), meio ambiente
(art.225), familia, criancas, adolescentes, idosos (arts. 226/230), pessoas com
deficiéncia e populac¢des indigenas (art.231/232); com a alteracéo da estrutura
estatal por meio dos conselhos correspondentes ou, entdo, agéncias nacionais
reguladoras, a respeito (arts. 174 a 181).

Outra, ainda, é a priorizacdo dos municipios, nas atribuicbes de
deliberacdo e execucdo das politicas sociais, ressalvadas as competéncias

estaduais e federais como veremos adiante.
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Também a significagdo da instituicdo especifica do Titulo VIII, sobre a
Ordem Social que, em decorréncia, passou a distinguir-se da Ordem
Econbmica e Financeira e dos valores da dignidade, do trabalho e da
solidariedade; que, por isso, também de forma inovadora, foram erigidos como
seus fundamentos ético-politicos. Tanto que a instituicdo dos direitos sociais foi
amplamente concebida entre os direitos e garantias fundamentais, além dos
limites do Estado Social, mesmo quando este o0s incorporou, porém nos limites
acima expostos (PAIM, 1998, p. 299); porque, além disso, alterou a relacéo
com a sociedade civil, com o reconhecimento da legitimidade da participacéo
de suas representacbes privadas nas deliberacbes estatais (conselhos), no
controle de sua propria execucdo (controle social) e com a incorporacdo dos
valores éticos, até entdo inexistentes como principios republicanos e de
vigéncia apenas residual na ordem civil (art. 3°).

A concepgcdo do Estado Democratico de Direito também ndo se
confunde, por outro lado, com a ideologia estatizante, como vimos acima,
porque ndo assume, a seu encargo, as funcdes que passou a considerar como
atributos genuinos da sociedade civil, em sua privacidade, como a familia, a
comunidade e a producdo e circulacdo de bens e servicos. Porque atribui a
sociedade civil (familia e comunidade) o foro legitimo da vida social, ao
assegurar as entidades sindicais e associacfes civis, por exemplo, a
legitimidade para a defesa dos direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos e fortalecer o Ministério Publico com a acgdo civil publica.
Democratico, porque institui um padrdo publico e universal de protecao social,
aliado a mecanismos politicos que, pretensamente, viabilizam a incorporacéo
da populacdo a procedimentos de controle das decisdes de interesse coletivo,
como os conselhos (art. 194 paragrafo Unico, inciso VII), o referendo, o
plebiscito e a iniciativa popular das leis (art. 14 e 61 constitucional) e de sua
real participacdo nos rendimentos da producéo. (art. 3° inciso Il e inciso X do
art. 23) Nesse sentido, promove politicas sociais relacionadas entre os 6rgaos
dos trés Poderes, ao contrario da estrita separacdo liberal-social de suas
funcdes, por meio da criacdo de mecanismos de sua integracdo funcional (art.

194). Por exemplo, com relacdo ao adolescente em conflito com a lei (art. 227
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8§ 3% inciso e art. 228), o0 ECA e o SINASE instituem a protecao social integral,
nesse sentido, por meio da conjugacado dos servicos setoriais de distintos
orgaos dos trés Poderes.

Embora consolide e até mesmo atualise o Estado de Direito, por meio
dos principios liberais da teoria do Estado-nacdo, cuja concepg¢do ignora 0s
conflitos estruturais ou conjunturais da sociedade civil, entretanto reconhece as
desigualdades sociais e sua génese, em ultima instancia ou de forma imediata.
Assume, por isso, o encargo publico de sua superacdo, como Vimos; e 0
atendimento das demandas sociais decorrentes, por meio da implementacéo
de politicas sociais.

Para além do Estado de Direito e do Estado-Social, reconhece nao
somente os conflitos politicos e sociais e cria instituicdes para resolvé-los,
mediante solu¢des equanimes; como também institui, para esse fim, politicas
deliberadas com a participacédo da sociedade civil e planos e programas de sua
efetivagao.

Sob tal pressuposto, a constituicdo democratica supera, também, o
principio da igualdade formal, inaugurado pelo Estado de Direito, embora sem
o suprimir, pela instituicdo do principio da equidade ou igualdade real. No plano
da igualdade formal, ndo institui discriminagdes positivas, por exemplo, no
direito de votar e ser votado, mas reconhece, de forma inovadora, este ultimo
principio, com relacdo as desigualdades sociais, ao admitir e mesmo exigir a
discriminac&o positiva de direitos, como prioridades da populacéo.

Assenta na concepcdo de que os direitos sociais sdo principios
constitucionais de ordenacdo da sociedade civil, que retiram do Estado
qualquer pretensao estatizante ou tutelar, ao mesmo tempo que deles ndo se
abstém, pois institui, formalmente, a iniciativa de sua eficacia e efetividade, por
meio de politicas sociais. Por isso, reconhece a legitimidade dos grupos e
categorias sociais para a representacdo e demanda dos direitos
transindividuais e, nessa condi¢do, sua participacdo na deliberacdo e execucao
das respectivas politicas. Atribui também a essas organizacdes a legitimidade
para o controle social das atividades estatais.
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Essas inovacdes, face ao grau de sua complexidade, resultaram na
alteracdo da propria natureza das instituicbes estatais. Parece-nos que,
enguanto o Estado liberal se constituia em um ente passivo, que reservava aos
cidadaos a iniciativa de seus direitos; e o Estado Social, ao contrario, assumia
ja a iniciativa de intervir na ordem econdmica, para assegurar os direitos
sociais classicos; o Estado Democratico de Direito, em sintese, institucionalizou
principios de interatividade com a sociedade civil, ora por iniciativa desta, ora
daquele, para implementar as politicas governamentais.

Em resumo, distingue-se do Estado Social, pelas seguintes dimensdes
inovadoras, adiante examinadas especificamente, especialmente com vistas a
plena realizacdo da cidadania:

- Incorpora contetddos sociais novos, entre eles os direitos sociais
universais (democracia),—sem deixar de assegurar o0s direitos sociais
classicos (Estado Social) em interacdo necessaria com os direitos civis e
politicos (Estado de Direito);

- Para Ihes garantir a efetividade, altera o carater dos principios e dos
dispositivos constitucionais, até entdo meramente programaticos, de
natureza genérica e abstrata, instituindo um conjunto de valores que néo
podem ser contrariados pela jurisprudéncia dos Tribunais e pela
legislacdo infraconstitucional a serem priorizados na interpretacéo
jurisdicional. A interpretacdo meramente formal dos principios
constitucionais, como era até entdo, passa a ser submetida a concepg¢éo
material ou substantiva e, por isso, submetida as situacdes
sociopoliticas, de acordo com esses principios. Para tanto, funda-se em
principios constitucionais abertos, em decorréncia de sua natureza
axiolégica, de modo que as demandas das categorias sociais possam
por eles ser ordenadas, por meio de sua aplicacdo flexivel, conforme
sua adequacgao as mudancas sociais;

- Reconhece o poder e a participacdo da sociedade civil no Estado,
inclusive quanto aos direitos das minorias; assegura a participacéo
direta da populacdo interessada nas decisdbes do governo e nha

fiscalizacdo de sua respectiva execucao; supera o carater paternalista e
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assistencialista do modelo de protecdo social até entdo instituido, em
que as pessoas ndo eram titulares dos direitos sociais, mas apenas
concessionarias do Estado e da sociedade civil;

Reconhece e institui direitos transindividuais, em decorréncia do
reconhecimento da pluralidade e diversidade das necessidades e
anseios da populacao;

Visa assegurar a populacédo, o acesso as condi¢cdes materiais de vida e
do desenvolvimento da personalidade, como expressdo basica da
dignidade da pessoa humana, sem as quais o direito de cidadania é
irrealizavel;

Promove a inclusédo social das parcelas da populacdo excluidas ou em
risco e vulnerabilidade social, por meio do principio da igualdade
material, em decorréncia do valor da solidariedade social;

Promove a inclusdao politica (cidadania), seja individualmente
(regularizacéo da identidade e direito de voto, por exemplo), seja pela
intensificacdo da legitimacdo democratica por meio de mecanismos de
controle social da administracédo publica (orcamento publico participativo,
conselhos);

Assegura ao Estado a regulacdo das relagbes privadas (civis), no
sentido de as direcionar para o exercicio dos valores constitucionais
(dignidade, direito a vida, unido estavel, maternidade e outros);
Vincula-se explicitamente a realizagdo dos valores da ética
constitucional e, por isso, assume a pessoa como centro da acgao
estatal; ndo resulta, para isso, da mera associacdo das instituices de
Estado Social e de Estado de Direito, mas em uma nova formacao
estatal que, embora pondere os elementos integrativos daquelas
instituicbes, supera-as na medida em que incorpora valores de
transformacdo social (dignidade, erradicacdo da pobreza, pleno
emprego e outros);

Mantém o principio constitucional classico de impor limites a atividade
legislativa que contrarie a Constituicdo (negatividade); mas supera-os

em favor de sua dimensao positiva, quando o conteudo axiologico dos
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principios constitucionais direciona a favor de sua concretizacdo; nesse
sentido impde ndo somente condutas omissivas (abstengéo de fazer),
mas também comissivas (obrigacdo de fazer) de sua promocdo e
concretizacdo; as leis, para ser constitucionais, ndo basta que sejam
formalmente corretas, porque devem estar, agora, também
materialmente em consonéncia com os valores ético-constitucionais da
ordem democratica, a objetividade da ordem valorativa da Constituicéo,
em consonancia com a normatividade dos seus principios e valores;

Cria trés decorréncias fundamentais da ordem juridico-politica,
vinculadas a realizacdo da cidadania e do valor da dignidade: 1) A
democracia participativa; 2) A garantia do acesso dos direitos
transindividuais a Justica, com a atribuicdo ao Ministério Publico de um
novo status constitucional; (2009, p.372-374). 3) e 0 compromisso
expresso com a probidade da gestdo dos recursos publicos;

Cria novos mecanismos de controle social do poder politico, que
intensificam a atuacdo da cidadania, instituem a acéo e interacao do
Estado em decorréncia das demandas sociais (habeas data, direito de
peticdo e do contraditério, iniciativa popular das leis, mandado de
seguranca coletivo, mandado de injuncdo) e inauguram um novo tipo de
espaco publico, em que o controle social estava limitado, apenas, as
instituicdes classicas politico-representativas;

Supera a distin¢do rigida entre a atuacao dos trés Poderes, por meio do
interrelacionamento das respectivas competéncias de modo a se
impulsionarem mutuamente;

Inova substancialmente com relacdo a institucionalizacdo da Ordem
Social, desvinculando-a da Ordem Econdmica e Financeira, cujos efeitos

veremos a sequir.
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CAPITULO Il — Estado Democratico de Direito — Pressupostos dos

Direitos Sociais

Finalmente, expostos os fundamentos do Estado Democratico de Direito,
passamos a examina-los de forma especifica, comparativamente com o Estado

Social, diretamente vinculados com a natureza e distingdo dos direitos sociais.

1. Estado e sociedade civil — A dimenséo ética e a pessoa como centro de

acao do Estado

Para apreender a natureza juridico-institucional da alteracdo promulgada
pela Constituicdo de 1988, no sentido da superacdo classica e rigida entre o
Estado e a sociedade civil, examinamos a génese teorica dessa distingdo, em
seus conceitos béasicos e suas caracteristicas democréticas, com énfase nos

fundamentos ético-constitucionais.

a) Superacdo da dicotomia rigida entre Estado e sociedade civil

Como se sabe, até por volta dos fins do séc. XVIII, prevaleceu a
concepcdo aristotélica pré-moderna de indiferenciacdo entre as relacdes
politicas e as relagdes civis, em que a administracdo do poder nao distinguia
entre o Estado e a sociedade civil. Segundo Barros (2.008:37), sobre a doutrina
classica da politica:

“Na realidade, a tradicdo do conceito aristotélico de politica,
envolvendo o econémico e o politico em uma so esfera de relagdes,
constituindo uma ordem politica global, sobreviveu na Europa até o
século XIX. Nessa organizagao politica antiga, o fundamento era a
economia doméstica ampliada: uma economia de subsisténcia

baseada na producdo agro-artesanal, completada pelos mercados
locais.”

Mas, com a revolucédo burguesa, a formacdo dos Estados nacionais, 0

predominio das relacbes de mercado e a reproducdo ampliada do capital, a
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organizacdo dessas relacfes exigiu a separacdo estrita entre as relacdes
privadas ou civis e as rela¢gdes politicas ou publicas, por meio da instituicdo do
direito privado, de que foi paradigma o Codigo Civil de Napoledo. Os interesses
privados organizaram-se em uma esfera jurido-politica autbnoma e ao Estado
ficou reservada a defesa do interesse publico. A sociedade civil desligou-se da
administracdo do poder. O social separou-se do politico, a sociedade
econdmica despolitizada dissociou-se do Estado burocratizado. A concepcéo
tedrica, que mais fundamentou filosoficamente essa distin¢ao histérica, foi a de
Hegel. A respeito, diz Barros (citando Habermas): “A repercussdo na
superestrutura doutrinaria foi inevitavel” (...) “Esse desenvolvimento acabou por
exceder a capacidade explicativa da doutrina classica da politica.” Por isso,
“desde os fins do século XVIII, esta se decompde em uma teoria social fundada
na economia politica, por um lado, e em uma teoria do Estado inspirada no
direito natural, por outro.” O ponto de inflexdo foi o pensamento dialético
hegeliano : “Hegel encontra-se no centro desse desenvolvimento cientifico (...).
Foi o primeiro também a dar expressdo terminolégica a uma conceituacao
adaptada a sociedade moderna, separando a esfera politica da sociedade
civil burguesa.”

De fato, para Hegel, o Estado é o sujeito da histdria que racionaliza os
interesses da sociedade civil ao se instituir como sociedade politica, organizada
pela burocracia capaz de moralizar as relacfes individuais e universalizar 0s
interesses privados. Nesse sentido, Marx (1974) concebeu esse processo
como uma necessidade histérica do capitalismo, que centrou a investigacao
cientifica

“no resultado de que tanto as relagdes juridicas como as formas de
Estado ndo podem ser compreendidas por si mesmas, nem pela
chamada evolucdo geral do espirito humano, mas se baseiam, pelo
contrario, nas condigbes materiais de vida, cujo conjunto Hegel

resume, seguindo o precedente dos ingleses e franceses do século
XVIII, sob 0 nome de sociedade civil.”

A distincdo entre a sociedade civil e o Estado, em Marx (2008), foi
assim apreendida:
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“Pode-se exprimir o espirito da Idade Média desta forma: os
estamentos da sociedade civil e os estamentos em sentido politico
eram idénticos porque a sociedade civil era a sociedade politica;
porque o principio organico da sociedade civil era o principio do
Estado. Mas Hegel parte da separagcdo da “sociedade civil’ e do
“Estado politico” como de dois opostos fixos, duas esferas realmente
diferentes. De fato, essa separacdo €, certamente, real no Estado
moderno. A identidade dos estamentos civil e politico era a expresséo
da identidade das sociedades civil e politica. Essa identidade
desapareceu.” (grifos do autor)

A respeito, continua Barros: (2007, p.93)

“Mesmo que a superestrutura mantenha grande autonomia em
relagdo a base que a gera, a necessidade histérica torna-se
necessidade légica e imperativo ético. Nesses termos — como
principio imanente na constituicdo histérica — a dicotomia sociedade
civil-Estado passou a fazer parte da légica e da ética do capitalismo.
Nas formacdes sociais pré-estatais, s6 0s estratos ou estamentos
sociais dominantes eram participes do processo politico. A
estratificacdo social e a participacdo politica caminhavam juntas. A
constituicdo do dominio politico ndo se apartava do dominio
econdmico, mas integrava a ambos em um todo sd. Porém, desde o
mercantilismo, esses dominios divergiram, levando a constituicdo
politica a desapegar-se da constituicdo econémica. No fundo, a
dicotomia do todo social em sociedade civil e Estado atendeu a lei
histérica da correspondéncia necessaria entre as forcas produtivas e
as relacfes de producéo (...). "(grifo do autor)

Pondere-se, ainda, a conceituacdo de Gramsci sobre a sociedade civil,
segundo o qual a extin¢ao historia de sua identidade com o Estado expressa a
coinstituicdo deste por determinacdo da sociedade civil a sua imagem e
semelhanca, para proteger e desenvolver o modo de producdo e otimiza-lo.
Mas, face as contradi¢des inerentes das relacdes de producédo e os conflitos de
classes, a instituicdo do Estado torna-se a garantia de sobrevivéncia da propria
ordem civil; incapaz, por si mesma, por ser o reino do egoismo, da liberdade
individual e de mercado, de unificar os interesses de classe e de adequar suas
relacdes as exigéncias geradas pelo desenvolvimento das for¢as produtivas em
contradicdo com as relacbes de producdo. A atividade juridica e politica
profissionalizou-se e destacou-se da atividade econdmica justamente para
adequa-la as exigéncias sociais e incrementa-la em suas relacdes estruturais.

No entanto, com essa separacdo, o Estado ndo se torna mero reflexo
superestrutural, passivo, pois adquire uma funcdo prépria, especifica. Isto

porque ndo se institui reduzido ao mero dominio da forca militar. Se assim
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fosse, o0 direito e as Constituicbes seriam dispensaveis. O Estado e a
Constituicdo tém por fundamento, embora sob o pressuposto do poder
coercitivo, uma forca espiritual que, por isso, ndo pode ser unilateral. Assenta,
sempre, em uma coercdo decorrente de uma relacdo de reciprocidade e
paritéria, que se manifesta, nos Estados nacionais, na instituicdo de uma
assembleia nacional constituinte, por isso mesmo dela decorrente, de que
devem participar todas as forgcas politicas fundamentais, sob pena de
ilegitimidade. Um foro em que a classe dominante tem de obter, de alguma
forma, o consentimento dos dominados; e conceder, portanto, em um minimo
de reconhecimento de seus interesses contraditérios que, no limite, assegure
contratualmente a estabilidade social ao modo de producdo. Esse
consentimento, portanto, ndo resulta de um ato de forca, porque se os
dominados fossem apenas obrigados a consentir, entdo nédo haveria motivo
para Poder constituinte dele depender. O Estado, portanto, deve representar,
reconhecer e atender, de alguma forma, a um determinado nivel de correlacdo
de interesses contraditorios, porque imanentes ao proprio modo de producéo.
O regime politico-estatal manifesta, assim, ndo somente relacdes
superestruturais, mas igualmente as determinagcbes infraestruturais,
conjuminadas na fase histérica em que se institui. Por isso, a Constituicdo
expressa os limites possiveis da correlacdo dos interesses que 0 processo
constituinte homologou, mais ou menos, ao atender, também, aos interesses
dos dominados. Por isso, citando Lukacs, diz Sartori (1994):
"Mesmo que o dominio de classe se realize, inicialmente,
de forma mais direta, este ndo prescinde de especialistas
gue se encontrem aparentemente “dissociados” da
sociedade. 3. Trata-se, assim, de uma dominacdo de
classe, mas nunca uma dominacdo exercida com uso
simples e puro da forca, embora este nunca possa se
extinguir em uma sociedade marcada pela existéncia de
classes sociais. Quando os antagonismos de classe ja
adquiriram formas mais mediadas, reduzir a
regulamentacdo do agir ao puro uso da forga significaria

chegar (...) a destruicdo da sociedade” (LUKACS, 1981b, p.
XC1).

Assim, o Estado e a Constituicdo, na sociedade burguesa, sé&o

essenciais ndo somente ao exercicio do poder militar, mas, sobretudo,
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inerentes a luta pela hegemonia, uma tematica, alias, muito cara a Gramsci;
sobretudo, quando a sociedade, a comecar do liberalismo revolucionario
francés, cinde-se na oposicdo entre o Estado e a sociedade civil, entre
interesse publico e privado e a luta pelo excedente social. E nesse contexto
que a Constituicdo e o Estado, que nela assenta seus fundamentos, emergem
com toda a forca, para perfazer a respectiva mediacdo. Mediagdo politica
fundamental a reproducédo da totalidade do modo de producdo, em um
processo real e unitario, nos limites, é 6bvio, da manutencéo do status quo. A
rigida separacdo do Estado face a sociedade civil pressupfe, assim, sua
propria contradicdo agbnica, que encontra no Estado e na Constituicdo o movel
de sua mediacao.

Isto porque, segundo Barros (2007, p.61-62):

“(...) a elaboracdo de uma Constituicdo pelos que
representam a sociedade nédo visa em principio defender a
classe dominante nem a dominada, mas as relacbes
estruturais da prépria sociedade e, mormente, a estrutura
basilar do modo em que se produz e reproduz a vida social.
Na proporcdo em que fuja desse principio, a
constitucionalizacdo corre o risco de gerar normas
constitucionais socialmente ineficazes, ou seja, ineficaveis.
O que comprova que o Estado ndo é um ente impassivel e
indiferente perante a estrutura social, mesmo que venha
assumindo cada vez mais aquela funcdo de mediador entre
as classes sociais, que nunca lhe foi negada, a ndo ser por
ortodoxos radicais.” (grifos do autor)

Assim, embora a superestrutura ndo se reduza ao Estado, € a forma da
Constituicdo que a concentra no ambito juridico-politico, do mesmo modo que o
Estado nela se expressa, embora a ela ndo se reduza. Mas é o fato
determinante por meio do qual tende a alcancar as demais instituicbes e
manifestacfes da cultura humana — ciéncias, artes, religides. A instituicdo do
Estado expressa, portanto, ndo um simples reflexo mecanicista das relacées de
producdo (Estado policial), mas um papel especifico, que impulsiona a
otimizacdo do modo de producao e o eleva as novas exigéncias sociais. 1sso
significa que detém um papel de relativo impulsionamento, embora, em ultima
andlise, dentro dos seus limites e da Constituicio que o expressa. E essa
distincdo entre a ordem politica e a ordem econdmica, que impulsiona a

institucionalizacdo do Estado nacional por meio da aprovacédo assemblear das
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Constituicdes formais e escritas. O Estado e a Constituicao perfazem, assim, a
mediacdo entre o interesse publico e os diversos interesses privados, sua
unidade resultante do vetor de correlacdo de forcas contraditorias do qual
resultou o pacto constitucional. Se considerarmos a concep¢ao gransciana,
mais ainda, a sociedade civil determina as instituicbes no mesmo processo em
que ela é a sede histdrica da ideologia, a qual atua tanto na formacédo, quanto
na justificacdo das instituicbes. Isto porque Gramsci utiliza duas dicotomias,
que s6 em parte se superpbem: entre necessidade e liberdade, que
corresponde a dicotomia estrutura/superestrutura e entre for¢a e consenso, que
corresponde a dicotomia instituicdes/ideologias. Neste quadro, mais complexo
do que o formulado pela concepcdo mecanicista, entre infraestrutura e
superestrutura, a sociedade civil €, a0 mesmo tempo, o momento ativo
(contraposto a passivo) da primeira dicotomia e 0 momento positivo
(contraposto a negativo) da segunda. Como momento ativo, a sociedade civil &
a geratriz da liberdade em superagdo da necessidade e, como momento
positivo, € o berco do consenso ideoldgico que torna dispensavel o uso da
forca institucional. Esses conceitos articulam-se em torno do conceito-chave
gramsciano, que € o de bloco histérico, por meio do qual a estrutura e a
superestrutura vinculam-se organicamente. Nesse sentido, Portelli (1977, p.48):

“Retomando uma afirmacdo de Marx, no Prefacio a
Contribuicdo & Critica da Economia Politica, Gramsci
sublinha que qualquer anélise do bloco histérico deve
“evoluir nos limites de dois principios: 1) o de que uma
sociedade ndo se propde a nenhuma tarefa para a qual néo
existam ja as condicdes necessarias e suficientes que
estariam, pelo menos, em vias de aparicdo ou
desenvolvimento; 2) ou de que nenhuma sociedade se
dissolve nem pode ser substituida enquanto nao tiver
desenvolvido todas as formas de vida implicitamente
contidas em suas rela¢des.” (grifo do autor)

Em qualquer hipdtese, no entanto, fica claro que a coinstituicdo do
Estado, por meio das Constituicbes, assegura aos agentes estatais, na forma
da competéncia constitucional, salvo na hipétese de bonapartismo, o poder
coativo bastante para unificar os interesses das classes, adequa-los ao nivel de
desenvolvimento das forcas produtivas e mediar as demandas e conflitos

sociais, nos limites possiveis, isto é, sem desestruturar 0 modo de producéo.
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Ainda, a respeito, segundo Barros (2007, p. 230), (apud DEFROIDMONT e
MARX):
“(...) A Constituicao disciplina as relagbes sociais — mormente as de
dominacdo - para protegé-las contra suas proprias contradi¢des.
Assim, a forma ideal e a forma real combatem sempre. Tal processo
contraditorio é a propria esséncia da existéncia da Constituicdo, que
por isso depende da interpretacdo, cuja missdo € produzir a sintese

gue resolvera a antitese entre o ideal e o real nos casos concretos
em que essa antitese ndo pode subsistir.”

Mas, a separacao entre o Estado e a sociedade civil ndo significa que
nao estejam, desde sempre, enredados como faces da mesma moeda. Esse
enredamento, no liberalismo, era negado. Na instituicdo do Estado Social, foi
formalmente assumido desde a Constituicdo de 1934. De fato, se o Estado nao
fosse constituido, interpretado e praticado em interacdo com a sociedade civil,
escaparia as suas determinagdes mais relevantes e tenderia ao autoritarismo
ou mesmo a ditadura. Porém, reformar o capitalismo em qualquer sentido —
como foi o caso da instauracdo e efetividade dos direitos sociais — implicou
reaproximar o Estado com a sociedade civil, ainda mais no contexto da
globalizacdo, em que a propria soberania do Estado-Nacdo se tornou
controversa, no minimo. Mais do que isso, para Barros (2007, p.74), tal
reaproximagao sugere, no extremo, o processo da completa superacdo da
contradicdo entre o Estado e a sociedade civil, no modo de producéo coletivo.
Nesse sentido, segundo Luckacs, enquanto ndo superada essa contradicao, a
unidade entre o interesse publico (Estado) e o interesse privado (sociedade
civi) é a funcdo dos direitos, que surgem como mediacdo entre esses
interesses, para regular os conflitos fundamentais.

Porém, o que nos importa ressaltar aqui ndo é exatamente a questao
dos pressupostos sociais da Constituicdo e do Estado, mas do significado
politico da reaproximacao e interpenetracéo entre o Estado e a sociedade civil,
instituida pelo Estado Democratico de Direito, também sob esse aspecto
distinto do Estado Social. Isto porque, no Estado Democratico de Direito, 0
interesse publico expande-se para o interior da sociedade civil, ao contrario do
Estado Social; que mantinha rigida essa separacdo, embora relativizada com a

intervencdo na ordem econdmica e social. Comecou a expandir seus limites
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principalmente a partir da Il Guerra Mundial e com mais intensidade nos anos
1960. Isto se deu em resposta as reivindicagdes sociais, com o aumento das
despesas publicas, a proliferacdo da legislacdo social e a criacdo de novas
estruturas burocraticas. Mas entrou em crise a partir dos anos 1970, quando a
conjuntura econdémica inverteu-se com a perda do crescimento, acompanhada
de elevadas taxas de inflacdo. O desemprego estrutural aumentou e a crise
fiscal instalou-se. A regulamentacéo social do Estado deixou de ser funcional
para a reproducdo da estrutura econémica, em fase de recessdo. Passou a
prevalecer a concepcédo neoliberal, segundo a qual o Estado havia se
expandido desmesuradamente e usurpado, sem qualquer beneficio coletivo,
areas de acdo social que pertenciam tradicionalmente a sociedade civil, que
estaria mais bem vocacionada para geri-las. Havia de lhe devolver o que
legitimamente lhe pertence, retraindo-o por meio de convénios e parcerias e
diminuicdo das despesas publicas (LAURELL, 1995). Com essa retracao,
pretendia reduzir ou mesmo eliminar os direitos sociais e privatizar 0s servigos
essenciais como a saude e seguro social; a0 mesmo tempo em que canais
politicos de representacdo entraram em crise, tornaram-se ineficazes e a
populacdo ndo se sentia representada.

Mas, com fundamento na Constituicdo de 1988, o Estado passou a
intervir nas relacdes civis, por meio da regulacdo das relacbes de consumo,
dos direitos dos idosos, das pessoas com deficiéncia, da protecdo as criancas
e adolescentes, populacdo em situacdo de rua, cotas sociais, meio ambiente,
participacdo da populacdo no planejamento municipal (art. 29 inciso XiIlI),
iniciativa popular das leis (art. 29 inciso XIII) e outras; em resumo, em todos as
atividades privadas em que, entretanto, devam ser assegurados os direitos
fundamentais. De fato, alterou substancialmente as relacdes institucionais com
a sociedade civil. Ndo mais como um ente abstrato e vazio de boas intengdes e
sim a unificacdo e a constituicdo dos interesses civis, que em boa parte foram
declarados de natureza publica, em certas condic6es do chamado pacto social.
Reflete agora o vetor dominante do quadro de forgcas e interesses sociais,
vigente na sociedade civil; esta configurada, assim, como o pior ou o melhor

dos mundos, conforme reflita, ou ndo, os interesses coletivos. A Constituicdo
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de 1988 passou a assegurar a intervencdo do Poder Publico, a regulagédo
econdmica e social, sobretudo, por meio de politicas pubicas, sem a qual a
sociedade civil se desagrega, em prejuizo desses proprios interesses.

Acerca da expansdo das atividades estatais de interesse publico, no
interior da sociedade civil, consideramos, ainda, os fundamentos evidenciados
por Cohn (2003). As politicas sociais, diz ela, expressam a luta pela
democracia politica e social como instrumento de rearticulagcdo das relacdes
entre o Estado e a sociedade civil, tendo como eixo o fortalecimento da
dimenséo politica da vida social no préprio processo daquela articulacdo; ao
contrario da tendéncia de desmobilizacdo e despolitizacdo da vida social e sua
contrapartida no fortalecimento da sociedade civil e na retracédo das instituicdes
politicas. No primeiro sentido, reconhece-se que a esfera estatal ndo se
caracteriza mais como monopolio do espaco da esfera politica, pois o préprio
Estado passou a incorporar de forma ativa a sociedade civil, visto que o estatal
e o politico ndo se confundem. Nesse processo (MAIA, 2010, p. 147-174), o
fortalecimento da sociedade civil implica na construcdo da cidadania e da
democracia e repercute dialeticamente na propria democratizacdo do Estado.
Supera-se, dessa forma, o tradicional dualismo liberal e social entre Estado e
sociedade civil.

Assim, ndo é que o Estado Democratico de Direito ndo deixe de ser
social, mas na mesma medida em que o Estado Social também ndo se opunha
necessariamente aos direitos civis e politicos, embora com limita¢cdes. Ocorre
que € agora conceituado como democratico porque também se enraiza na
sociedade civil, por meio de atividades que, embora privadas, sado declaradas
de interesse publico, sobretudo com a formacdo do denominado terceiro setor,
ao contrario do Estado Social. Esse fato tornou relevante a distingdo que a
ciéncia politica ja formulava, mas que se tornou agora proeminente, justamente
quando as politicas sociais se tornaram o principal instrumento de realizac&o
dos direitos sociais universais: a sua alianca com as instituicbes da sociedade
civil, inclusive por meio de dotagBes orcamentérias, desde que as suas
atividades tenham fins publicos e se subordinem a essas politicas, na area da

saude, assisténcia social, moradia, educacdo, seguranca, alimentacdo e
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outras. O interesse publico passa, dessa forma, a determinar a finalidade das
atividades civis nesse campo.

Segundo Cohn (2003), o Estado Social entrou em crise com a
globalizacdo e a reestruturacdo produtiva. Passou a sofrer o impulso das
contradicdes da globalizagcdo, sem dispor de controles institucionais para
enfrenta-las, com o rompimento das fronteiras da economia nacional, a
instituicdo de redes de relacfes politicas internacionais e da cultura e também
da tecnologia, especialmente com a cibernética; as quais criam atualmente
espacgos de decisdes politicas e sociais cada vez mais distantes dos espacos
classicos e tradicionais do controle estatal (crise da soberania nacional), sobre
processos que se originam fora das fronteiras nacionais. Nesse contexto, tais
determinacdes colocaram em crise a concepcao classica da teoria do Estado-
nacao. Assim, a insercao das atividades de interesse publico na sociedade civil
€ uma forma especifica de manifestacao dessa crise e da necessidade de sua
superacéao.

No Estado Democratico de Direito, entretanto, promoveram-se reformas
administrativas de modo a permitir o envolvimento dos cidadados nas tarefas de
administragdo publica, para isso mais descentralizada e com a atribuicdo de
maior participacdo da populacdo na administracdo local (por exemplo, 0s
conselhos municipais); assim como o0 incentivo a criagcdo de estruturas
comunitarias de assisténcia e de controle social e mesmo certa
desconcentracdo do Judiciario (incentivo aos juizados especiais, por exemplo).
Enquanto, no Estado ditatorial, a sociedade civil era a origem de todos 0s
males a serem corrigidos pelos 6rgdos estatais, no Estado democratico, tal
como concebido na Carta Magna, agora passou a ser o locus de sua
regeneracao. Assim, enquanto o Estado Social se expandira pela producéo de
bens econbémicos e sociais e fortes aparatos burocraticos, o Estado
democratico, apesar de se reduzir formalmente, passou a se expandir para
dentro da sociedade civil, por meio de bens simbdlicos (ideais e simbolos de
participacéo, solidariedade, comunitarismo, paz e estabilidade). De um lado,
retraiu a atividade estatal e atribuiu a sociedade civil tarefas administrativas de

natureza publica; mas, na verdade, esse processo de descentralizacdo formal
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significou, ao mesmo tempo, a expansao das atividades publicas para dentro
da sociedade civil. (SANTOS, 1993) A aparente despolitizacdo do Estado e a
desestatizacdo da regulacdo social resultaram na necessidade da nova forma
de organizacdo politica, por meio da atribuicdo institucional de encargos
publicos a sociedade civil, mas de que ele é o articulador (KLIKSBERG, 2000);
com a integracdo de um conjunto hibrido de fluxos, redes e organizacfes, em
que se combinam e interpenetram elementos estatais e ndo estatais, nacionais
e globais. Nesse contexto, a distincdo entre atividade estatal e atividade
publica, que era apenas latente no Estado Social, emergiu institucionalmente
com toda clareza. Resultou da expansdo das atividades de interesse publico,
sem alterar sua natureza, no setor privado. Na primeira instancia, apresentou-
se como uma decorréncia da complexidade e da diversidade social que a
globalizacdo produz incessantemente, especialmente nos seus processos de
exclusdo social, por meio dos elementos integrativos da Ordem Social, tal
como instituida no Titulo VIII da Constituicdo Federal. A preméncia da
integracdo social aumentou na proporcéo do complexo das atividades inerentes
as crescentes necessidades da populacdo e compeliu o Estado a adocdo de
procedimentos que ampliaram o proprio conceito de interesse publico, porém
sob a forma de convénios e parcerias (PEREIRA e GRAU, 1999).

A natureza publica e privada das atividades passou, assim, a se
interpenetrar crescentemente e a exigir a integracdo de novas leis ao regime
legal e tradicional (FERRAREZI, 1998); e a sua reforma e reordenamento, de
modo a manter a unidade do Estado, dentro da diversidade de demandas
sociais crescentes. O ordenamento juridico redirecionou-se em consequéncia
com a edicdo de novas leis, decorrentes da fixacdo e definicdo de problemas
gue, na sua esséncia, eram de natureza publica e exigiam a reforma do Estado
(FRANCO, 1998), tal como intentada pelo Ministro Bresser Pereira (PEREIRA,
1999). Tém fins publicos, mas que se realizam nos limites da esfera privada,
porém, em principio, sem perder 0s objetivos estatais. Tracam limites e
diretivas as entidades e as organizacdes privadas para assegurar o interesse
publico.

Nesse quadro, constatamos, desde logo, que comecou a se desvanecer
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a concepcao tradicional dualista, propria do liberalismo, mas também
dominante no Estado Social, entre interesse publico e privado como duas
ordens estanques de atividades, tanto na forma organizativa, quanto no
conteudo de seus interesses. Ordens agora concebidas como néao conflitantes,
porém claramente demarcadas, segundo as disputas doutrinarias entre
civilistas e publicistas, que marcaram as diversas concepc¢des ideoldgicas do
Estado, até inicios do século XX. Mas foi a realidade da globalizacdo que
colocou ndo apenas a reforma legal, assim como a propria integracdo de
interesses, face a crescente exclusao social e demandas tecnolégicas, a exigir
do Estado solugdes juridicas nédo tradicionais, de atua¢cdo nos estritos limites do
direito publico, porém com apoio nas entidades e organizacdes sociais.

De um lado, a falta de instituicbes peculiares e a persisténcia de regras
tradicionais de direito publico, harmonizadas com a pratica do trabalho
voluntario e o exercicio da cidadania; de outro, os controles sociais instituidos
pelos conselhos, o principio constitucional da participacdo das comunidades e
o carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa (art. 194, VII
CF) impulsionaram o Poder Publico a processar, no campo do direito privado,
as formulas legais adequadas mais bem condizentes com a evolugdo dos
servigcos publicos e da O6bvia capilaridade social do terceiro setor e dos
municipios. Dai o papel relevante das parcerias com as entidades e
organizacdes sociais, marcadas por sua importancia na descentralizacdo e
desconcentracao institucional. A parceria, desde que n&o signifigue a mera
privatizacdo dos servigos, revela assim um novo fendmeno integrativo e
racionalizante; mas desde que o interesse publico possa continuar
prevalecente. Pode propiciar bons resultados na area social, com o
alargamento das dimensdes proprias ao entendimento politico do Estado,
desburocratizar as tarefas administrativas e assegurar, sobretudo, melhor
controle social pelos préprios interessados, tanto na aplicacdo das verbas
publicas, quanto da efetiva consecucdo de suas finalidades sociais.
Reconhece-se, assim, mas nessas condi¢des, o significado histérico e atual da
manifesta tendéncia da administracdo publica para outorgar poderes ou

delegar funcbes no atendimento de uma finalidade que busca integrar
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socialmente a gestéo publica.

Trata-se de uma longa tendéncia, iniciada no pdés-guerra (1945), de
descentralizacdo do Estado, embora com refluxos histéricos mais decorrentes
dos diversos regimes politicos do que da prépria natureza do Estado moderno.
No plano econbmico, manifestou-se inicialmente na formulagdo da
administracdo indireta com as empresas publicas, autarquias e fundacbes e
finalmente na area social e da ciéncia e tecnologia. Um processo por meio do
qual o Estado passou a transferir competéncias para 6rgaos autdnomos, com
diminuicdo da subordinagdo técnico-administrativa e prestigiamento das
decisbes colegiadas. Mas, nesse caso, sem deixar de exercer a funcao de
intervencdo no campo econdmico, com a descentralizacdo; (Decreto-lei n.
200/67) pois, embora esses 06rgdos nao passem da longa manus da
administracdo publica, mantém sobre essas competéncias as prerrogativas de
discricionariedade e da conveniéncia publicas.

J& nas parcerias, o Estado detém forte controle das atividades, sem
relegar os pressupostos da sua coordenacdo administrativa, indispensaveis a
realizacdo pratica dos principios da ordem social, instituidos na Constituicdo de
1998 e da unidade das suas ac¢les politicas, que continuam submetidas ao
principio bésico de o Estado se instrumentalizar com técnicas e procedimentos
que sirvam a unidade de seus fins. No exercicio de sua funcdo de gestéo
publica, vigora o principio de discricionariedade organizacional, dentro da
ordem legal, segundo o qual pode, a sua conveniéncia, outorgar-se a
realizacdo de certos fins, por meio do terceiro setor, total ou parcialmente.
Pode, por isso, recorrer a entes privados, em certas condi¢des, que livremente
estipule. Mas as formas novas, que adote, devem integrar-se a sua
organizacdo geral e, € 6bvio, com as vantagens e os defeitos da natureza de
suas politicas. Pelo principio da divisdo do trabalho administrativo, permite-se
ampliar as suas areas de acao politica, segundo determinadas estimativas
(FRANCO SOBRINHO, 1995) Em resumo, do ponto de vista do interesse
publico, a politica de acdo e os procedimentos sdo sempre relacionados de
modo dinamico e adquirem relevancia, visto que as entidades e organizacdes

formam um todo e estdo inter-relacionadas em decorréncia deles.
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No entanto, em que pese a atuagdo do terceiro setor, a relativa
erradicacdo da pobreza e dos processos de exclusdo social evidenciou-se
impossivel nos quadros do neoliberalismo, especialmente no que se refere aos
limites minimos da intervencdo estatal. O sucesso dessa atuacédo frustrou-se
por ser concebida isoladamente, porque dependente da atuacdo do Poder
Publico na formulacdo, execucdo e controle de politicas sociais, cuja eficacia
exigia sua atuacao unificadora e planejada. Na verdade, com a globalizacéo, a
reestruturacao dos processos produtivos e as diretivas estatais, fundamentadas
na concepc¢do neoliberal, instaurou-se um processo contraditério com o
principio da universalidade da seguridade social, cujas decisbes ndo podem
submeter-se a légica do lucro (art. 4°, | LOAS); e com a natureza publica das
politicas securitarias, asseguradas no art. 194 da Constituicdo Federal e art. 5°
da LOAS; de modo que o Estado passou a transferir a respectiva execucgéo
para a sociedade civil, onde imperam a légica do mercado, a competitividade e
a privatizacdo das responsabilidades. A questdo social desvaneceu-se como
conflito de classes e tendeu a se fragmentar no mero assistencialismo e na
flexibilizacao dos direitos sociais.

Sob esses pressupostos tedricos genéricos, passamos a examinar as
distingBes formais acerca dos vinculos entre o Estado e a sociedade civil, mas
agora quanto a especificidade dos direitos sociais.

No Estado liberal, a igualdade formal era restrita, resultante da néo
intervencdo estatal na sociedade civi. No Estado Social, a dominagcdo de
classe se dissimulava pela mascara juridica desenhada pelo principio da
igualdade real. Dessa forma, a teoria constitucional mascarava a desigualdade
social por meio do distributivismo. Passados os efeitos predatérios do
capitalismo industrial, que tinha por pressuposto o direito irrestrito da
propriedade, a liberdade individual e os direitos civis e politicos, o Estado
Social viu-se compelido a efetivar normas e atos de intervencéo para minorar a
exploracdo dos trabalhadores, moderar as desigualdades sociais e assegurar 0
mercado de trabalho por meio da garantia dos direitos sociais classicos. Essa
intervencdo ndo significou, portanto, uma ruptura, mas uma adequacao das

novas relacdes de trabalho e preservacdao do modo de producéo. Consistiu, em
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resumo, no deslocamento da competéncia para resolver os conflitos sociais,
até entdo atribuida ao proprio ambito da sociedade civil, por meio da
intervencdo estatal, que assumiu, portanto, carater publico e politico. Tal
reforma significou, no entanto, o progresso nas conquistas dos trabalhadores e
0 reconhecimento dos direitos humanos, inclusive sua internacionalizagéo. E a
alteracdo das relagbes entre Estado e sociedade civil, em decorréncia da
politizacdo dos direitos sociais. Nesse sentido, para Vital Moreira, (1973, p.130-
131) ja a partir do Estado Social, a sociedade civil e 0 Estado passaram a se
interpenetrar, sob o fundamento da destruicdo do estatuto do apoliticismo da
economia, isto €, sua transformacdo em objeto de préatica politica. E
acrescenta:
“Para o pensamento liberal, a economia estad completamente fora do
dominio da politica. Se esta se ha-de definir como opcao por
determinados fins e escolha dos meios de atingi-los, a economia
estava logicamente fora do seu campo, pois que nem os seus fins
nem o seu processo poderiam pdr-se em causa. Para a economia a
politica era irracional e perturbadora. Esta era a representacao
adequada a uma situacdo em que o sistema econémico praticamente

se regulava a si mesmo, em que o sistema social ndo estava sujeito a
tensdes e desequilibrios fundamentais, advindos da economia.”

Mas, nesse processo, a politizacdo da sociedade civil aprofundou-se
com o Estado Democrético de Direito. Inicialmente, a instituicdo dos direitos
fundamentais gerou-se, na ordem liberal, para proteger os cidadaos contra a
opressdao do Estado, sob o pressuposto da completa separacdo entre a
sociedade civil e o Estado (eficacia vertical). Agora, no Estado Democratico de
Direito, reconhece-se que também na sociedade civil, os proprios particulares
os violam, nas suas relacBes privadas, no exercicio do poder social e
econdmico. Em decorréncia, diluiram-se bastante os limites dessa separacéo,
pois 0 Estado passou a elevar a sociedade civil como interlocutor valido
(eficacia horizontal) para reger tais relacdes, até mesmo no ambito das
relacbes familiares, em garantia dos principios constitucionais e leis
complementares, como o novo Caédigo Civil, o Cédigo do Consumidor, o ECA,
o Estatuto do Idoso, a Lei Maria da Penha e outros. Os principios
constitucionais deixaram de ser critérios meramente hermenéuticos, apenas

diretrizes para a interpretagdo dos coédigos e leis, como arrazoava 0
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positivismo, para se transformarem em normas constitucionais diretamente
aplicaveis as relacdes privadas, na ordem objetiva dos valores expressos na
Constituicdo, bem como sua fungdo normativa. Isto, no entanto, para assegurar
a igualdade e a liberdade em seu padrdo minimo constitucional, visto que a
propria ordem democratica assim exige. Nesse sentido, Bonavides (p. 476):
“Ao se exaurirem porém as potencialidades sociais, politicas e
econdmicas contidas naquele rigido quadro de separagdo entre o
Estado e a Sociedade, tipico da idade do liberalismo, o
constitucionalismo ingressou numa fase de todo distinta, em que o
Estado e Sociedade se interpenetram numa conciliagdo de conceitos
e realidades, com alta dose de politizagdo ou estatizagdo (essa
ocorre em casos mais extremos) das relacdes sociais basicas, cujo

eixo de gravitagdo jA ndo se contém como dantes em esfera
inteiramente privatista.”

7

Sob esse ponto de vista, o Estado é, atualmente, a constituicdo da
propria sociedade civil ou a ordenacéo fundamental do Estado e da sociedade,
resultando a democracia materialmente do fato de a sociedade civil ser
pluralista e demandar interesses em conflito politizados pelo Estado. Este, por
iIsso, ndo resulta da vontade geral (Rousseau), do povo-massa, absoluto e
univoco, mas de cidadaos, categorias, grupos e classes em demandas
resultantes de conflitos sociais antagénicos. Nesse sentido, a esfera publica &
agora definida (RAICHELIS, 1998, p.82) como o

“(...) espago de publicizagdo de interesses heterogéneos, de
confronto entre praticas sociais contraditérias e de Iuta pela
hegemonia politico-cultural em torno de projetos societarios. Assim
concebida, a esfera puablica envolve, necessariamente, a organizagao
de segmentos da sociedade civil ante projetos politicos e, portanto, a

representacdo de interesses coletivos de grupos e classes sociais
contrapostos.”

A instituicdo dos direitos sociais deixou de ser, como no Estado Social,
unicamente da sociedade contra o Estado, mas também no Estado, posto que
legitima sempre a acéo deste, uma vez que sua presenca ou intervencao se faz
ora em defesa da ConstituicAo como um todo, ora em prol da sustentacéo,
integridade e observancia dos direitos e valores fundamentais, trazendo para
as instituicbes estatais a hegemonia da sociedade, em substituicdo da
supremacia classica do individuo. Mas sem desrespeitad-lo, posto que a

protecdo das instituicbes expande-se, nesse sentido, embora indiretamente,
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quando ha a imbricagdo da garantia das instituicbes com os direitos
fundamentais.

Bonavides (2009, p.601-603) diz que, no Estado Social, especialmente
no Estado Democratico de Direito, a triparticdo e a organizacao dos poderes
refletem, apenas, a imagem do Estado; ao passo que os direitos fundamentais,
que estdo no campo das relacbes dos cidaddos com o Estado, compdem a
efigie da sociedade civil, espelhada na Constituicdo e por isso exibem extrema
complexidade, por retratarem os fatores sociais do poder. No Estado de Direito,
o campo das relacbes dos cidadaos com o Estado era secundario e mais no
dominio das relacdes entre os trés Poderes, onde ainda imperava a
desconfianca da sociedade civil, herdada do absolutismo. No Estado Social
rompeu-se essa relacdo direta, exclusiva e unidimensional do cidaddo com o
Estado; no Estado democratico foi agora substituida por uma relacdo
pluridimensional e plurifuncional, horizontal, mediante a qual comparecem o
cidaddo e a sociedade. Em decorréncia, a “hegemonia translada-se, entéo,
para a Sociedade, com as novas geracfes de direitos fundamentais
incorporadas ao constitucionalismo contemporaneo, transformando a
ConstituicAo em ordenamento juridico fundamental da Sociedade, e néo
apenas do Estado” (BONAVIDES, 2009, p. 603).

Em consequéncia, na passagem para a democracia (p. 611, 626 e 628):

“Os direitos fundamentais ja ndo tém eficacia “em fungéo da lei”, mas,
ao contrario, as leis ganham eficacia “em funcdo dos direitos
fundamentais”(...) por interpretar os direitos fundamentais enquanto
“valores”, e ndo enquanto direitos (...) porquanto ndo ha teoria de
direitos fundamentais que ndo seja provida de uma valoragdo
especifica.Toda teoria de direitos fundamentais é, de conseguinte,
teoria de valores. E isso que marca a passagem para a democracia
(p. 611 e 618): “(...) do primeiro Estado de Direito — o Estado legal, o
Estado da separacdo dos Poderes — ao segundo Estado de Direito —
o Estado Constitucional, o Estado do novo dogma dos direitos
fundamentais, o Estado assentado sobre o pedestal de quatro
geracbes cumulativas de direitos, que culminam com o direito a
democracia. (...) Sdo, portanto, os direitos fundamentais também
direitos de participagéo e, como tais, segundo Kirchhof, “outorgam ao
individuo uma legitima expectativa de participar em organizacdes
estatais, programas publicos de financiamento e participacdo na
administracdo” de modo que a efetividade dos direitos fundamentais
para todos os cidadaos substitui a eficacia formal classica dos direitos
civis, em que pesem os efeitos do neoliberalismo e da globalizacao:
(p.616) “Tanto na doutrina como na praxis politica, as formas liberais
e globais ndo s6 desarmam, sendo que enfraquecem o Estado,
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obrigando-o a evacuar o espa¢o de fomento e protecdo dos direitos
fundamentais, sobretudo os de natureza social, que sdo os de
segunda geracdo. Nestes, o grau de justicialidade e positividade
tende a baixar em quase todos os ordenamentos contemporaneos.
Tudo por obra dos sobreditos fendmenos - globalizacdo e
neoliberalismo - derivados do sistema capitalista em sua fase mais
recente de expansdo. Fase, sem duvida, sombria para o futuro dos
direitos fundamentais, mormente tocante ao capitulo de sua
interpretacdo nos paises da periferia desse sistema.”

Finalmente, um ultimo elemento especifico do Estado Democrético de
Direito, com relagdo a sociedade civil, pode ser apreendido pelo fato de que,
nele, a democracia nao se restringe a participacao da populacdo nos processos
eleitorais, como era no Estado de Direito e no Estado Social. Pressupde, agora,
uma nova forma de interpretar as funcdes do Estado, em decorréncia do que a
cidadania ndo se esgota nos direitos civis e politicos e nem nos direitos sociais
classicos. O Estado democratico ndo € um ente isolado da sociedade civil,
porque age e interage mediante a atuacdo social, popular, de grupos, em
participacdo direta com a administragdo publica. Como vimos, agrega novos
mecanismos publicos e privados de encaminhamento de reclamacdes,
propostas e demandas, como a iniciativa popular das leis. E o Estado n&o
somente da democracia representativa mas, sobretudo, da participacao.
(VIANNA, 1999, p.38-44) Inaugura um tipo inédito de espaco publico,
desvinculado das instituicfes classicas politico-representativas, embora tal ndo
signifiqgue transformar os tribunais em regentes republicanos das liberdades
positivas dos cidadaos. Tanto que a Constituicdo de 1988 introduziu alteracées
marcantes, nesse sentido, na natureza e estrutura dos trés Poderes, inclusive
no Judiciario, como vimos, em que sua separacao classica deixou de ser um
dogma.

O contetdo da Constituicdo pressupde que a participacdo contém um
aspecto de legitimacdo, porque o povo deixa de ser apenas a fonte da
legitimidade democratica eleitoral; mas também a legitimacdo como partido
politico, opinido puablica, grupos de interesses, como cidaddos. Uma
democracia de cidaddos e ndo popular, no sentido rousseauniano, em que
atuam agora em todos os niveis, universalmente. Porque a legitimidade néo se
limita, com relacdo a sua eficacia, ao poder politico, mas ao exercicio da justica

social participativa. A Constituicdo deixou de ser, apenas, a lei fundamental, do
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ponto de vista formal e processual. Passou, também, a viger em seu contetdo
substancial, no papel de agente consolidador do Estado, em uma perspectiva
ascendente de baixo para cima, ao instituir a cidadania politicamente
participativa. A relacdo entre Estado e sociedade civil pressupde, agora, a
ultrapassagem do conceito classico do exercicio dos direitos politicos e a
flexibilizacdo do dogma da separacao dos poderes.

Por isso, para Diaz, o Estado Democréatico de Direito assume fortes
tracos do socialismo (1969, p.115 e 135) e mesmo Marshall (1967, p.97) chega
a denomina-lo de “Estado socialista democratico”, por instituir os direitos

sociais e manter, no fundamental, o livre funcionamento do mercado.

b) Os valores ético-constitucionais como centro do Estado Democratico de

Direito

Por isso, a apreensdo da natureza institucional dos direitos sociais
exige-nos a referéncia aos seus elementos axiolégicos integradores, com 0s
quais se conecta umbilicalmente, especialmente porque suscitam 0 processo
de universalizagao.

O Estado Democrético de Direito, de forma inovadora, fundamenta sua
institucionalidade por meio da eleicdo de valores éticos fundamentais, em que
se inserem os direitos sociais, que vinculam sua acdo. Pela primeira vez, na
histéria do Estado brasileiro, foram instituidos no portico constitucional, no
Titulo | e Il da Constituicdo de 1988, justamente por se constituirem em
pressupostos normativos e politicos da interpretacdo dos demais dispositivos
seguintes, referentes a prépria organizacdo do Estado e dos Poderes,
competéncia e agao estatal. Tais valores s&o considerados, pelo moderno
constitucionalismo, como diretrizes de eficacia plena, que ndo podem ser
contrariadas. Ao conjunto desses valores denomina-se de “ética constitucional,”
por corresponderem a garantia dos direitos humanos e por plasmarem a
interpretacdo dos demais dispositivos constitucionais e a propria agdo estatal
nos trés Poderes. Essa institucionalidade significa a superacdo da concepcao

do Estado de Direito e do Estado Social, que reduziam a acdo do Poder
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Publico a dispositivos constitucionais formalmente prescritivos e programaticos.
A Constituicdo, de forma inovadora, vinculou sua acéo legislativa, executiva e
judiciaria, ao respeito por esse sistema axioldgico, cujo conteudo e efetividade
abrangem o conjunto das classes sociais. No Titulo Il — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, ao situar os valores constitucionais, ainda em seu
pértico, o texto constitucional elege-os, portanto, como pressupostos da
interpretacdo das demais normas, o que o distingue, também, nessa parte, das
constituicbes anteriores.

Sob essa implicagéo, a Constituicdo formula um sistema que rege tanto
as relacdes publicas quanto as relacdes privadas, de natureza dinamica, que
exige uma interpretacdo flexivel de suas normas e da legislacéo
infraconstitucional, de acordo com as situa¢des concretas, em vista da variacao
de seu significado no tempo e no espaco. E justamente pela inser¢éo desses
valores que supera a concepcao legalista, restrita aos interesses da classe
dominante e integra o interesse comum da sociedade. E o que diz Barros
(2007, p. 234):

“Desligando o direito da justica, a redugdo do direito a lei geralmente
faz valer, ndo o interesse comum de toda a sociedade, mas os
interesses comuns das classes dominantes, quando ndo apenas 0s
da elite politica. Isto, porque, sendo o Estado “a forma na qual se
resume toda a sociedade civil de uma época” facilmente ele se torna
“a forma pela qual os individuos de uma classe dominante fazem
valer seus interesses comuns”, dado que “todas as instituicdes
comuns passam pela mediacdo do Estado e recebem uma forma
politica”. Dai, nasce “a ilusdo de que a lei repousa na vontade e, mais
ainda, em uma vontade livre, destacada de sua base concreta.” Pelo
mesmo processo, “o direito por sua vez reduz-se a lei.” E contra essa

reducdo que se ergue o verdadeiro Estado de direito: o Estado
Democrético de Direito.”

Os valores, no poértico constitucional, significam uma profunda alteracao
na concepc¢ao tradicional dos fundamentos e objetivos do Estado, que
inseminam a propria concepcdo dos direitos sociais como ndcleo da
constitucionalidade do Estado. O valor da dignidade evidencia-se como Ultima
ratio desses fundamentos e objetivos, do qual decorrem. Seu conjunto, tendo
tal valor como central, revela o deslocamento da concepcao civil privatista do

ordenamento juridico para os valores ético-constitucionais. Estes se tornam o
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momento em que 0s institutos juridico-politicos passam a ser funcionalizados
para a promocao do desenvolvimento pleno da pessoa humana.
A respeito, 0 magistério de Ceésar Fiuza (2003, p. 29) sintetiza assim
essa concepcao, a seqguir explicitada:
“Vive-se hoje no Brasil os alvores do Estado Democratico de Direito.
Este € o0 momento da conscientizacdo desse novo paradigma. So
agora assumem a devida importancia os principios e valores
constitucionais por que se deve pautar todo o sistema juridico.
Constitucionalizacdo ou publicizacdo do Direito Civil entraram na
tematica do dia. O Cddigo Civil ndo seria mais o centro do
ordenamento civil. Seu lugar ocupa a Constituicdo, seus principios e
valores. Diz-se que os pilares de sustentacédo do Direito Civil, familia,
propriedade e autonomia da vontade, deixaram de sé-lo. O Unico pilar
gue sustenta toda a estrutura é o ser humano, a dignidade da pessoa,
sua promogéo espiritual, social e econdmica. Este pilar estd, por sua

vez, enraizado na Constituicdo. Tudo isso, ndo ha duavida, da o que
pensar.”

Esses fundamentos e objetivos superam a concepcéo privatista, que
predominou no Cadigo Civil de 1916 e no ordenamento juridico-institucional do
Estado Social; que assentava no individuo proprietario, tendo o patrimoénio
como dimensdo econdmica e familiar da personalidade, com base no
predominio social das relagdes contratuais; na garantia e protecéo do individuo
e sua preservacao frente ao Estado, para o qual o sujeito juridico somente
existia enquanto tal, dispondo de autonomia de vontade para a vida contratual,
considerada o nucleo juridico da sociedade civil. Nessas condi¢des, o Cédigo
Civil constituia-se no centro do ordenamento juridico e as constituicoes ficavam
restritas a organicidade estatal e apenas a fonte de principios politicos
inspiradores das leis. A concepcao privatista também priorizava diretamente o
principio da segurancga juridica, isto €, a garantia estatal de aplicacdo racional-
instrumental da lei aos casos concretos (iluminismo) e do tecnicismo juridico
(positivismo) e indiretamente, apenas, a finalidade Ultima da realizacdo da
justica. Pressupunha-se que o principio da segurancga juridica assegurava
razoavelmente decisdes justas. Garanti-lo seria, indiretamente, promover a
justica.

Com a crise do Estado Liberal e durante a vigéncia do Estado Social,
desenvolveu-se o processo juridico-institucional, por meio do qual os principios

gerais do contrato passaram a ser encarados ndo mais sob o prisma da
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autonomia da vontade, de cariz individual, mas antes priorizados como
fendmenos econdmicos e sociais. O direito da familia também se transformou,
especialmente a partir dos anos 1970, premido pela insercdo das mulheres no
mercado de trabalho, a revolucdo cientifica e tecnolégica, a migracdo de
amplas massas populares do campo para as cidades, a proletarizacdo da
classe média, a igualdade entre os conjuges ou companheiros e a reducao do
espaco de coabitacdo familiar. O Estado Social passou a atender,
precariamente, as demandas da familia operaria e das camadas médias, face
as mudancas paulatinas de sua moldura juridica tradicional, pela exigéncia
permanente de inclusdo social da pessoa, por meio da aplicacdo e eficacia
direta das normas constitucionais nas relacdes juridicas privadas. Mas foi no
Estado Democrético que sua base passou a ser a pessoa e seu tratamento
dignitario, com a promocdao prioritaria do desenvolvimento do ser humano em
todas as suas necessidades materiais e espirituais. Em consequéncia, o
principio liberal de igualdade formal foi superado pela intervencéo estatal de
regulacdo dos desequilibrios e disparidades sociais. A familia e ndo as
instituicbes estatais (FEBEM, presidios, manicomios, albergues e outros)
passou a ser concebida como o ambiente ideal para o surgimento de condigbes
que permitam o pleno desenvolvimento da pessoa, em que o afeto e o
sentimento de pertencimento familiar € erigido como valor juridico de suas
relacdes intrinsecas e 0s lagcos bioldgicos e patrimoniais assumem importancia
secundéria. Na Constituicdo de 1988, por isso, além do reconhecimento da
familia pelo casamento, foram reconhecidas novas formas familiares, como a
unido estavel (inclusive homoafetiva) e a entidade formada por um dos pais e
seus filhos (monoparental) e proibidas as discriminacdes tradicionais entre os
filhos (legitimos e ilegitimos), inclusive os adotivos.

A Constituicdo federal tomou o lugar antes ocupado pelo Cdodigo Civil e
passou a ser o estatuto central da sociedade civil e politica, conjuntamente, o
que atenuou a divisdo classica entre o interesse publico e privado. Seu advento
significa o fim da centralidade sistémica das relagdes civis, apesar de ainda
persistir certa relutdncia, no Judiciario e nos meios académicos, nessa

dicotomia.
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Assim, a interpretagdo das normas infraconstitucionais passou a se
submeter aos principios e valores que a Assembleia Constituinte identificou
como prevalentes, no texto constitucional. As normas constitucionais deixaram
de ser apenas principios politicos indicativos da atividade legislativa ordinaria,
como eram no Estado Social e passaram a ter aplicacédo direta e, inclusive,
autoexecutoriedade. Foi superado o ciclo por que passou o0 constitucionalismo
brasileiro, marcado por constituicbes semanticas, que eram inobservadas pelo
poder constituido, sem maiores reservas. Constitucionalismo entendido como
expressao de principios de natureza politica, dirigidos unicamente ao proprio
Estado e aos agentes publicos, incapaz de gerar direitos subjetivos. A
respeito, assim arrazoou 0 Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal
Federal (in Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.458-7/DF) :

“(...) é precéario proclamar que as Constituicdes consubstanciam
ordens normativas cuja eficacia, autoridade e valor ndo podem ser
afetados ou inibidos pela voluntéria inacdo ou por agéo insuficiente
das instituicdes estatais. Ndo se pode tolerar que os 6rgdos do Poder
Pudblico, descumprindo, por inércia ou omisséo, o dever de emanacao
normativa que lhes foi imposto, infrinjam, com esse comportamento
negativo, a prépria autoridade da Constituicdo, e efetuem, em

consequéncia, o conteudo eficacial dos preceitos que compdem a
estrutura normativa da Lei Maior.”

Sao os valores constitucionais que agora ocupam o Vveértice do
ordenamento juridico. A pessoa humana passa a ser o0 valor que deve orientar
toda e qualquer atividade juridica e politica. Todas as ac¢des politicas e 0s
institutos juridicos devem ser funcionalizados tendo como objetivo promover o
pleno e integral desenvolvimento da pessoa. Qualquer concepcao
patrimonialista das rela¢cGes privadas, que ainda persiste, em parte, no Cédigo
Civil de 2002, tornou-se incompativel, quando contraditéria com os valores
constitucionais. Diz-se, por isso, que as relagbes civis se personalizaram
porque passaram a ter o ser humano como centro do ordenamento juridico, ao
invés do patriménio. A ordem econémica, social e politica é agora condicionada
a garantia de uma existéncia digna a todo ser humano (FACHIN, 2001).

A democracia resulta da alteracdo da relacdo entre o Estado e a
sociedade civil, porque aquele passou a representar a propria sociedade e a

economia. Segundo Vital Moreira (1973, p.119):



269

“Foi a constatacdo de que a representacéo liberal da sociedade — que
postulava a autossuficiéncia desta e a sua capacidade para propiciar
a todos os seus membros, em liberdade e igualdade, as melhores
condi¢bes de vida e, consequentemente, atirava o estado para fora
dela, para uma mera funcdo de guarda — deixou de encontrar
expressdo na realidade, que provocou uma nova representacao dela ,
na qual ao estado e ao direito sdo atribuidas novas fungdes, no plano
econdmico e no plano social. (...) A ideia subjacente a concepc¢éo do
estado social é, sem divida, a de que este se propde fazer valer
perante o econdmico valores préprios do politico e do juridico (:
justica, igualdade, paz social, etc). (...) E se é certo que “uma decisao
pelo estado social se tornou necessaria’(48) essa necessidade tem
de explicar-se, ndo a partir do estado e do direito, mas a partir da
propria sociedade.” (grifo do autor)

No Estado de Direito, da ordem liberal do constitucionalismo classico,
imperava o conceito unilateral de liberdade e a concepcéo liberal-classica da
constituicdo reduzida a mera Carta de recomendacdes ou diretivas politicas.
Mas a instituicdo dos direitos sociais incorporou, ao seu ambito, as prestacdes
do Estado, as garantias institucionais, o sentido objetivo e ndo meramente
programatico da norma constitucional e a qualificacdo valorativa. Hoje, a
legitimidade do Estado democrético assenta em valores que tornam eficazes as
regras constitucionais e dao estabilidade aos principios do ordenamento
juridico-politico. A Constituicdo agora € lei mas, mais do que isso, € direito e,
por isso, instituida de juridicidade, de principios e valores que formam o tecido
material e o seu substrato estrutural, especialmente dos direitos fundamentais,
por meio do principio da proporcionalidade, que amplia a esfera da incidéncia
de sua eficacia. Hoje, o centro gravitacional da Constituicdo ndo € mais a parte
organizacional do Estado, a instituicdo dos Poderes, sua separacdo e
competéncias, de formalismo sem contetdo axiolégico, em uma forma juridica
de aparente neutralidade politica, tipica da ordem liberal e que permaneceu no
Estado social; mas a sua parte substantiva, de fundo e conteudo, dos direitos
fundamentais e as garantias processuais da liberdade; que, por isso, constam
do primeiro Titulo da Constituicdo de 1988. Tornou-se a lei das leis, o direito
dos direitos, o codigo de principios normativos que fazem a unidade e o espirito
do sistema, vinculado a edificacdo de uma ordem social ha qual se instaura sua
prépria legitimidade.

Nesse sentido, Citadino (2000, p. 8-9):
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“O fundamento ético do ordenamento juridico se revela,
precisamente, no momento em que a Constituicdo apresenta, no seu
corpo normativo, um sistema de valores. Por conseguinte, a aplicacido
das suas normas, por via interpretativa, se torna uma realizacdo de
valores. (...) desta forma, e na linha do constitucionalismo
‘comunitario’, o cumprimento dos principios fundamentais equivale a
uma realizacdo de valores. A dimensao axiolégica supera, portanto, a
dimenséao deontolégica, pois o conceito de bom tem primazia sobre o
de dever ser, na medida em que 0s principios expressam os ‘valores
fundamentais’ da comunidade.”

2. A democracia direta e a participacdo popular — os conselhos (politicas,
planos e programas) - referendo, plebiscito e iniciativa popular das leis.
O controle social

Ainda, segundo Colin (2010, p.184), o Estado Democratico de Direito
resulta de um processo histdrico (Estado absolutista, Estado de Direito, Estado
Social) que, além dos elementos expostos nos itens anteriores, acresceu a

participacdo popular direta deliberativa e de controle social:

“No Brasil, a perspectiva do Estado Democratico de Direito ganhou
assento na Constituicdo Federal, e referendou a implantagdo e
implementacdo de politicas puablicas, como mecanismo de
atendimento qualificado as demandas societérias, confinadas por
fundos publicos. O acréscimo diferencial no tocante ao Estado Social
de Direito recai na ampliacdo da participacdo politica e do controle
social, além da verticalizacdo das provises na seara da esfera
publica como locus de promocdo e de defesa dos direitos
fundamentais. A responsabilidade do Estado brasileiro no
asseguramento da condicdo de sujeito de direito para todos os
cidadaos, dentro do enfoque do Estado Democratico de Direito,
comparece como um principio da Constituicao Federal, em seus arts.
1°e 3°(...).”

Além de representativa, a democracia participativa inaugura 0 processo
que viabiliza a expressado das lutas e movimentos sociais no interior do Estado.
Nesse sentido, pode ser vista ndo somente como regime politico, que
implementa uma série de estratégias politico-institucionais; mas igualmente
como procedimento, em que a participacao viabiliza o exercicio permanente da
cidadania. Pois, segundo Flores (PRONER, 2011, p. 185):

“A liberdade n&o termina onde comeca a dos outros, como se a
sociedade se compusesse de individuos egoistas. A liberdade
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comeca quando comeca a do outro, pois somente através de
processos coletivos e solidarios podemos levar a pratica o que
institucionalmente entendemos por democracia.”

Trata-se de um processo em que historicamente a acao dos sujeitos tem
sido fundamento para conseguir transladar para a vida publica aquilo que na
sociedade civil se negava como universal. Esse movimento permite as
demandas sociais que, por principio e pela légica do poder, limitavam-se ao
ambito privado, agora se publicizem, inseminadas de direitos e protecdo social.
E é justamente esse processo que permite sua universalizacdo. Enfim, na
democracia emergem espacos e relacdes que foram tradicionalmente tratados
como privados ou particulares, de modo que a esfera publica se torna
verdadeiramente publica, aberta a participacdo de todos, em combinacdo com
o voto da cidadania. Mas na qual o niumero de votantes deixa de ser o fator
decisivo de mediacdo das decisdes politicas e sim o proprio espaco publico de
participacdo. Este € que permite a representacdo das heterogeneidades, em
um mundo permanentemente fragmentado por dindmicas sociais e
econbmicas. Assim, a propria universalidade dos direitos tem por pressuposto
intrinseco o direito a universalidade da participagdo; da qual emerge a
legitimidade ndo assentada nas decisdes majoritarias, mas no resultado do
processo participativo e deliberativo.

O Estado Democratico de Direito assegura a participacdo semidireta
(plebiscito, referendo e iniciativa popular das leis) da populacdo no exercicio do
poder; e direta, por meio dos conselhos, uma inovagdo inimaginavel nos
quadros do Estado Social. Os conselhos distinguem substantivamente o
Estado Democratico do Estado Social, em que a participacdo popular na
gestdo publica sequer era prevista. A participacdo popular expressa o sentido
da democracia direta; alias, repugnada por Montesquieu, o0 mais conhecido
tedrico do governo por meio da representacdo. Lembremo-nos que criticava a
democracia, que identificava com a participacdo direta do povo, ao dizer que
(1973, p. 159): “A grande vantagem dos representantes é que eles sdo
capazes de discutir os assuntos. O povo nao €, de nenhum modo, apto a isso;
0 que constitui um dos grandes inconvenientes da democracia;” porque

reduzia-a a democracia direta, Unico sentido em que o conceito era empregado
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em seu tempo, contraposto ao governo representativo. Era nesse sentido que a
ideologia do Espirito das Leis retroagia para criticar a democracia antiga.

A Constituicdo do Império declarava apenas, no art. 1°, que o Império do
Brasil era a “associacao politica de todos os cidadaos brasileiros.” Entretanto,
nao reconhecia o povo como soberano e titular do Poder Publico, apenas as
parcelas da populacdo que declarava como cidadaos, segundo os requisitos
severamente excludentes do art. 91, com o direito de eleger representantes
por meio de elei¢cdes indiretas (art. 90). A Republica de 1891 também nao
reconheceu expressamente a soberania popular, mas instituiu o regime
representativo (art. 1°) e o sufragio direito (art. 47). Ja a Constituicdo de 1934,
depois de declarar o regime representativo, foi a primeira a reconhecer
expressamente a soberania popular, em seu art. 2°, ao declarar que “todos os
poderes emanam do povo, € em Seu nome sSao exercidos.” Instituiu,
amplamente, a democracia representativa. Esse dispositivo foi mantido na
Constituicao de 1937, no art. 1°, segundo o qual “o poder politico emana do
povo e € exercido em nome dele, e no interesse do seu bem-estar, da sua
honra, da sua independéncia e da sua prosperidade.” A Constituicdo de 1946
repetiu praticamente a declaracdo de 1934, no art. 1°, a saber, “todo o poder
emana do povo e em seu nome sera exercido”. A de 1967 também, no art. 1° §
1°, assim como a Emenda de 1969, ipsis literis. Como se vé, na vigéncia do
Estado Social, em suas respectivas constituicbes, a soberania popular
manteve-se restrita a democracia representativa.

Entretanto, a Constituicdo de 1988 inovou substancialmente, no § Unico
do art. 1°, com a seguinte redacao: “Paragrafo Unico. Todo o poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicéo.”

A par da representacdo mandatéria, instituiu a democracia direta, em
que o povo adquiriu o direito de execer o poder por meio de sua participacéo
no governo. Assegurou a soberania popular, além do direito de eleicdo de seus
representantes municipais, estaduais, distritais e federais, a participacao direta

ou semidireta nas decisdes de governo, nos seguintes dispositivos:
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Participacdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos
orgaos publicos, em que seus interesses profissionais ou previdenciarios
sejam objeto de discusséao e deliberacéo (art.10);

Participacdo da populacdo por meio do plebiscito, do referendo e da
iniciativa popular das leis (art. 14);

Participacdo dos usuarios dos servicos publicos na administracdo
publica direta e indireta (art. 37 § 3°);

Carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados,
na Seguridade Social (art. 194 § unico, inciso VII);

Participacdo da comunidade na organizacdo das acles e servicos
publicos de saude ( art. 198 inciso lll);

Nos colegiados e instancias decisérias em que o0s interesses dos
participantes das entidades fechadas de previdéncia privada sejam
objeto de discussao e deliberacdo (§ 6° art. 202);

Participacdo da populacdo, por meio de organizacBes representativas,
na formulacdo das politicas e no controle das a¢cdes em todos os niveis,
no ambito da assisténcia social (inciso Il art. 204);

Gestao democratica do ensino publico, na forma da lei (inciso VI art. 206
e Lei n. 9.394/1996);

Colaboracdo da comunidade na promoc&o e protecdo do patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacdo e de outras formas de acautelamento e
preservacao (8 1° art. 216);

Participacdo da populacao, por meio de organizagOes representativas,
na formulagéo da politica de infancia e juventude (art. 227 8§ 1°e 7°).

Nesse diapasdo, segundo Paz: (2002, p. 21-22)

“No final dos anos 80, com a Constituicdo de 1988, a categoria da
participagcdo amplia-se para as dimensdes de direitos sociais e
cidadania, mas por outro lado, coloca para os movimentos populares
0 debate e impasses da institucionalizacdo de suas formas de
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organizagdo. A constituicdo cidadd, como ficou conhecida, prevé a
participacdo direta dos cidadaos através dos chamados institutos de
democracia direta ou semidireta, como o plebiscito, o referendo, a
iniciativa popular de lei e os conselhos de gestdo de politicas
publicas. A partir da Constituicdo de 1988 e durante a década de 90,
a categoria de participacdo ganha a dimensdo dos direitos da
cidadania e de participar na elaboracao, definicdo, gestdo e na
execucao das politicas publicas.”

A participagao formalizou-se, basicamente, por meio dos conselhos de
politicas publicas. Pontes (s/data) assevera que a experiéncia com conselhos
tem sua origem nos conselhos operarios e de cidaddos. Os primeiros como
uma forma organizativa dos trabalhadores no sistema de producédo. Os
segundos, com ou sem a participacdo dos trabalhadores, para deliberacdo e
deciséo sobre questdes decorrentes do processo de consumo e distribuicdo de
bens, servicos e equipamentos, principalmente publicos. Sdo exemplos mais
conhecidos, como experiéncias internacionais, a Comuna de Paris, vista como
a primeira experiéncia de autogestdo operaria exercida por conselhos
populares, em 1871, na Franga, nos quais os trabalhadores conseguiram
exercer 0 governo; os sovietes russos, surgidos em Sao Petersburgo, em 1905,
caracterizados como organismos politicos de luta pelo poder estatal, num
momento de crise aguda da sociedade; os conselhos de fabricas, por volta de
1918, na Alemanha, sobre questdes salariais, precos de aluguéis e géneros de
primeira necessidade, chegando a criar tribunais populares; e as comissdes de
fabricas italianas, que evoluiram para a formacdo de conselhos com
caracteristicas politicas.

No Brasil, as primeiras formas originarias dos conselhos surgiram com
os conselhos comunitarios, nos anos 1970, cuja criagdo, organizagdo e
funcionamento e todas as regras participativas eram de iniciativa do poder
publico, com a simples adeséo da populacdo. A participacdo da populacéo era
outorgada mas, de qualquer forma, os conselhos comunitarios constituiam-se
em o6rgdos consultivos de governo cuja participacdo passou a interferir nas
decisbes estatais. Em seguida, a partir de 1980, formaram-se os conselhos
populares, sobretudo no chamado orgamento participativo, adotado em alguns
municipios.

Ja os conselhos de politicas publicas, em sentido estrito, resultaram da
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mobilizacdo social e dos debates publicos que precederam a instituicdo da
Constituicdo de 1988. Tém sua origem nos movimentos populares,
principalmente no movimento sanitarista, na area da saude, que ja havia
realizado uma primeira experiéncia de gestdo compartilhada, em 1981, com o
Conselho Consultivo de Administracdo da Saude Previdenciéria - Conasp, de
composicdo mista entre sociedade civil e Estado. Entretanto, foi a VIii
Conferéncia Nacional da Saude que estabeleceu o marco da criacdo dos
conselhos, em seu préprio regimento (Conselho, 1986), que previa a inédita
participacdo da sociedade civil; mas, sobretudo, na Recomendacdo n. 24,
resultante da Conferéncia, que propunha a constituicdo do Conselho Nacional
da Saude, de composicédo mista entre Estado e sociedade civil, com o papel de
“orientar o desenvolvimento e avaliar o desempenho do Sistema Unico de
Saude, definindo politicas, orgamento e agdes.”

Com o movimento surgido a partir da saude, foram lancadas as bases
que iriam influenciar os movimentos sociais e a Assembleia Constituinte para a
introducdo no texto constitucional do principio geral da participacdo da
sociedade civil na gestdo das politicas publicas. Esse processo manifestou-se,
desde logo, com a aprovacao no regimento interno da Assembleia Constituinte,
do manifesto de mais de 400 mil assinaturas, que assegurava a Iiniciativa
popular. Aléem disso, também foi aprovada a possibilidade de apresentar
emendas e de realizar audiéncias publicas nas subcomissdes tematicas. No
conjunto, segundo Bonavides (1996), a sociedade civil brasileira apresentou
168 emendas, para as quais foram colhidas cerca de 12 (doze) milhbes de
assinaturas, sendo 60% delas aprovadas e constantes do texto constitucional.

A partir da conjuntura favoravel a participacdo popular, além dos
instrumentos da democracia semidireta, a participacdo direta de carater
democrético e descentralizado ficou assegurada na gestdo administrativa da
seguridade social (saude, previdéncia e assisténcia social), da educacao, da
crianca e do adolescente. Com base nessas diretivas, foi sucessivamente
implantada, em leis regulamentadoras, nos trés niveis federativos, por meio
dos conselhos, com representantes populares eleitos e representantes dos

governos respectivos. A Lei n. 8.080/1990, que regulamenta o SUS e prevé a
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formacgao dos conselhos municipais e a Lei n. 8.069/1990 (Estatuto da Crianga
e do Adolescente — ECA), que igualmente prevé a criacdo de conselhos
municipais de composicdo popular paritaria e os conselhos tutelares, foram
pioneiras na regulamentacdo desse principio constitucional.

Em decorréncia, a instituicdo dos conselhos disseminou-se em todas as
atividades estatais de interesse de politicas publicas. Foram criados conselhos
em todas as areas sociais, como na saude, educacdo, previdéncia social,
crianca e adolescente e conselhos tutelares, seguranca publica, consumidor e
da comunidade (art. 82 da Lei de Execug¢bes Penais), desenvolvimento urbano
e rural, cultura, protecdo do meio ambiente, mulher, idosos, entorpecentes,
alimentacao escolar, habitacdo, comunidade negra e até mesmo em conselhos
gestores de parques municipais (no municipio de Sdo Paulo, por exemplo, sédo
33 parques) e outros. lgualmente, na elaboracdo dos orcamentos, a
participacéo foi reiterada pelo art. 48 da LRF, que assegurou a transparéncia
da gestdo fiscal mediante incentivo a participacéo popular e pelos arts. 2° e 4°
do Estatuto das Cidades (Lei Complementar n. 10.257/2001), ao instituir a
gestdo orcamentaria participativa. Criou-se o Conselho Municipal do
Orcamento Participativo - COP, um mecanismo relativamente eficiente de
controle das verbas sociais, se comparado a longa situacao tradicional anterior.

A participagdo popular tornou-se, também, uma das condicdes
essenciais da descentralizacdo, hoje disseminada em todos o0s niveis
federativos, em conselhos ndo somente nacionais e estaduais, mas também e,
sobretudo, municipais.

A Lei Orgéanica do Municipio de Sao Paulo, por exemplo, prevé varias
instancias de participacdo direta da populacdo, como os conselhos de
representantes nas administragbes regionais, segundo sua regulamentacao.
Depois foram regulamentados o Conselho Municipal de Saude e a tribuna
popular.

Com relacdo especificamente a saude, a previdéncia social e a
assisténcia social, o direito de participacdo na gestéao foi ampliado pela EC n.°
20/98, com a seguinte redacao do artigo 194, § Unico, inciso VII :

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
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acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a salude, a previdéncia e a
assisténcia social.

Paragrafo Gnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

(...)

VIl - Carater democratico e descentralizado da administracéo,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos
colegiados.”

A previsdo constitucional implementou-se em todos os campos de
politicas publicas, com prioridade na saude, seguida da assisténcia social,
educacao, crianca e adolescente, como demonstram os seguintes dados, de
criacdo de conselhos no ambito municipal, dez anos ap6s a Constituicdo de
1988.

Pesquisa de Informacdes Basicas Municipais:

Tipo de Conselho NUmero no Brasil
Saude 5.425
Assisténcia Social 5.036
Educacéo 5.010
Crianca e Adolescente 3.948
Trabalho e Emprego 1.669
Meio Ambiente 1.176
Turismo 858
Habitacao 439
Transporte 228
Politica Urbana 188

Fonte: IBGE. Diretoria de Pesquisas. Departamento de Populagcdo e
Indicadores Sociais. Pesquisa de Informagfes Basicas Municipais. 1999.

E, em decorréncia do regime federativo, foram instituidos os conselhos
estaduais e nacionais. Estes devem ser acrescentados aos acima enumerados,
referentes aos 5.505 municipios, entdo existentes, aproximadamente, em
inUmeros outros campos das politicas publicas, visto que a formulagdo de
politicas de atendimento deve seguir as regras da descentralizacdo politica e
administrativa, em decorréncia da exigéncia constitucional. Ao regulamentar a

participacdo popular, a Lei 8.069/90 criou esse novo tipo de 6rgéo publico que,
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embora com autonomia, ndo é dotado de personalidade juridica propria e tem
composicao paritaria de representantes eleitos pela populagdo e nomeados
pelo governo.

N&o somente deliberam sobre as politicas publicas, com énfase no nivel
municipal, como também decidem efetivamente acerca de sua gestdo e
fiscalizacdo e estabelecem diretrizes e estratégias de acdo, prioridades,
inclusive orcamentarias, regulacéo e normatizacao das acoes.

Os conselhos significam uma forma especificamente democratica de
controle social do Estado. Sua natureza é politica, mas em um processo em
construcdo, afetado pela injustica social que assola o pais, com grandes
parcelas da populacdo em situacdo de pobreza extrema, sem acesso a
condicGes dignas de sobrevivéncia, principalmente com relagcdo as politicas
sociais basicas de educacdo, saude, seguranca, moradia, trabalho e renda.
Mas a organizacao da populacdo, na participacdo dos conselhos de politicas
publicas é, sem duvida, uma porta que se abre na construcdo da democracia,
do fortalecimento dos municipios, de sua estrutura social e da exigéncia da
implantacéo e implementacéo de politicas sociais.

Isto em que pesem as criticas que concebem os conselhos como meio
de eliminar o dissenso social, por exemplo, de Amaral (2008, p. 89); segundo o
qual, sua participacéo foi “criada pela racionalidade dominante que amplia as
esferas de participacdo nos processos de gestdo estatal, integrando a
sociedade organizada aos seus projetos de reforma, mas, por outro lado,
reduzindo, quando n&o suprimindo as formas de dissenso da sociedade.” Uma
critica que parece sobrepor-se ao valor da prépria participacdo, até entéo
inexistente, justamente nos o6rgdos de participacdo popular, que tém por
pressuposto as distintas e até mesmo contraditorias manifestacbes da
sociedade civil; e que, sobretudo, subestima uma instituicdo que expressa uma
mudanca substancial, em muito superior, do ponto de vista democratico, a
simples e tradicional participacdo pelo voto. Porque os conselhos detém a
competéncia ndo somente de dissentir, como deliberar sobre as politicas que
devem tornar efetivos os direitos sociais, elaborar o respectivo plano (nacional,

estadual e municipal), decidir sobre a alocacdo dos recursos do respectivo
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fundo e fiscalizar sua aplicagdo. Valorizam a organizacdo dos cidadaos, agora
constituidos em fonte direta do poder, propiciam estimulos e meios de
participacdo na gestdo dos bens publicos e influem na escolha de acbes
publicas prioritarias. Além dos seus efeitos pedagogicos, tornam o0s
conselheiros mais competentes, de modo que a participagcdo direta pode
significar mudancas sociais e politicas mais profundas, pois, segundo Dagnino
(2002, p. 300):
“(...) Os espagos de formulacdo de politicas constituem uma das
multiplas arenas em que se trava a disputa hegemdnica, numa guerra
de posicdes onde as ac¢des pontuais, de menor escopo e significado
imediato, podem vir a se acumular molecularmente na direcdo de

minar a ordem social desigual e significar a expansédo gradual de um
projeto hegemadnico alternativo (...)"

Além disso, expressam uma alteracdo substantiva também no processo
de intensificacdo de controle da administracdo publica pela sociedade.
Segundo Campos (2010, p. 241), o controle social expressa a incorporagao de
maior poder real do povo.

O referendo, o plebiscito e a iniciativa popular das leis, instituidos pelo
art. 14, incisos I, Il e lll e art. 69 §2° da Constituicdo, regulamentados, em nivel
federal, pela Lei n. 9.709/1998, sdo denominados de cidadania ativa por Paulo
Bonavides (1991). Os dois primeiros sdo anteriores a Constituicdo de 1988,
mas a iniciativa popular das leis € uma criacdo desta, com alta densidade
democréatica, porque ndo se limita a responder a uma consulta dos
parlamentos, mas a criar originariamente a lei.

O referendo é um instrumento por meio do qual os cidadados, em
condi¢cdes de votar, se pronunciam, por sufrdgio direto, a titulo vinculativo,
sobre uma norma do governo (ato legislativo ou administrativo), ratificando-a ou
ndo. Em 1963, por exemplo, os eleitores foram convocados a decidir se
homologavam o presidencialismo no governo Goulart ou mantinham o
parlamentarismo, vigente desde 1961, quando foi empossado. Também foi o
caso, por exemplo, em 1993, quando os eleitores foram convocados a decidir
sobre a forma e o sistema de governo monarquico parlamentar ou republicano,
tal como ficara consignado no art. 2 do ADCT da Constituicdo. Em 2005,

igualmente sobre a proibicdo da comercializacdo de armas de fogo e municoes,
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pela aprovacdo ou ndo o art. 35 da Lei n. 10.826 de 2.003 - Estatuto do
Desarmamento. Esta previsto, na Constituicdo paulista, no art. 20, inciso XVIII
e 24 e na Lei Organica do Municipio de Sao Paulo, no art. 14, inciso X e art. 44.

O plebiscito, ao contrario, decorre de uma convocacao do governo,
antes da criacdo da norma, para que o0s eleitores se manifestem pela
concordancia ou ndo. Foi instituido, pela primeira vez, na Constituicao de 1937
(art. 187), atribuido a iniciativa do Presidente Getulio Vargas. A de 1946 previa-
0, mas apenas para decisdo acerca da incorporacdo, subdivisdo ou
desmembramento de Estados-membros; e a de 1967 n&o o instituiu. Na
Constituicao de 1988 adquiriu ampla abrangéncia, previsto nos arts. 14, 18 8
4° e 49 inciso XV, referente a qualquer questéao de relevancia nacional; além da
hip6tese, no sentido organico, acerca da incorporacdo, subdivisdo ou
desmembramento dos Estados e também dos municipios. Est4 atualmente
previsto também nas constituices estaduais e nas leis organicas municipais e
vem sendo bastante utilizado nos procedimentos de desmembramento de
municipios e, pioneiramente, em 2011, no desmembramento do Estado do
Para.

J& a iniciativa popular das leis, outra inovag¢do constitucional, alterou
completamente o principio classico e tradicional da competéncia legislativa
privativa dos parlamentares. Em decorréncia, os projetos de lei podem ser
propostos pela populacdo, na Céamara do Congresso Nacional, nas
assembleias estaduais e nas camaras de vereadores. Seus requisitos variam
segundo as leis organicas municipais, as Constituicdbes estaduais, a
Constituicdo federal e respectivas leis regulamentadoras. Sua iniciativa pode
decorrer diretamente da populacdo, mas também de entidades civis,
associagfes e sindicatos. Em nivel federal, de qualquer forma, sua propositura
exige a assinatura de um por cento do eleitorado, distribuido em pelo menos
cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de
cada um deles. Segundo o TSE, em junho/2007, havia 125.987.442 eleitores
no pais. Nesse sentido, na Camara federal, foi criada, conforme seu
Regimento, em 2001, a Comissdo de Legislacdo Participativa-CLP, assim

como nas assembleias estaduais e camaras de vereadores.
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O exemplo mais recente de iniciativa popular das leis foi 0 movimento de
mobilizagédo, liderado principalmente pela Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil-CNBB e pelo Movimento de Combate a Corrupc¢éo Eleitoral-MCCE, com
ampla divulgacdo pela internet e entidades sociais, com 1,6 milhdo de
assinaturas e mais de 2 milhdes de ades0es via internet, que culminou com a
aprovacdo da Lei Complementar n. 135/2010 (Lei da Ficha Limpa). Outros
exemplos séo a Lei n. 8.930/1994, que alterou a Lei dos Crimes Hediondos,
ap0s o0 movimento originado do assassinato da atriz Daniela Perez; assim
como a Lei n. 9.840/1999, que criminalizou a compra de votos de eleitores.

Mas, sobretudo, a iniciativa popular se incrementou nos municipios, com
inumeros exemplos de projetos de leis dessa natureza (por exemplo, 57 em
Governador Valadares-MG, aprovados 9 deles) (Ufpr,2010). E certo que, nesse
nivel federativo, ainda se limitam tradicionalmente & incorporacdo ou ao
desmembramento territorial, sem a mobilizacdo da populagdo com relagcdo aos
direitos sociais, agora viabilizados pela Constituicdo de 1988, por exemplo
como o direito a moradia, ao transporte publico, cultura, saude, educacéao,
desporto e a parques de lazer. Mas esse movimento, sobrepujado pela grande
divulgacdo das iniciativas em nivel federal, € significativo por manifestar a
pratica democréatica conjugada com a municipalizacdo. Outro exemplo é a
formacdo do Grupo de Trabalho de Controle Social, formado em 2009 pela
Receita Federal, Controladoria Geral da Unido-CGU, Ministério Publico
Federal, Procuradoria da Fazenda Nacional e Secretarias Estaduais da
Fazenda e da Educacédo, instrumentado pelo Portal da Transparéncia do
governo federal, em uma rede nacional de fiscalizacdo, composta de
aposentados voluntarios, organizados em equipes, para acompanhar a
execugao dos orgamentos municipais, processos de licitacdo, transferéncia de
recursos federais para Estados e municipios, repasses do Bolsa Familia e
outras situacdes similares, passiveis de subsidiar a iniciativa popular (Controle
Social,2010).

Além disso, ha ainda outros dois mecanismos de participacdo popular,
que sdo o recall e o veto popular, ainda ndo adotados no Brasil. O recall € um

instrumento tipicamente norte-americano, por meio do qual os cidadaos podem
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revogar o mandato politico de determinado parlamentar. E uma consulta,
solicitada por certo numero de eleitores, conforme a legislacao
regulamentadora, para decidir sobre a respectiva destituicdo, com direito de
ampla defesa. O veto popular constitui-se no direito de opinar sobre
determinada lei, discutida ou aprovada pelo Legislativo, se serd ou ndo vigente,
dentro de certo prazo, ap0s sua promulgacao. A aprovacdo popular torna-se

uma condicdo para a vigéncia da lei.

3. A ordem social e a ordem econdémica — o determinismo econdmico e as

politicas de Estado

A Constituicdo de 1934 notabilizou-se por instituir pioneiramente o Titulo
IV - Da Ordem Econdmica e Social, repetido em todas as constituicbes até a
Emenda Constitucional de 1969. Seu traco especifico foi, em primeiro lugar,
elevar a status constitucional a propria Ordem Social e, em segundo lugar, sua
concepcdo no mesmo titulo da Ordem Econdémica, como vimos. Essa
ordenacéo consistiu em instituir as relagées do trabalho remunerado, sob o
regime do contrato de trabalho, que entdo se disseminava. N&ao tratava,
apenas, de legitima-las, mas também de intervir em sua forma, no sentido de
assegurar aos trabalhadores direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais,
para a satisfacdo das necessidades basicas que viriam a ser discriminadas no
art. 76 da CLT de 1943. E, de outro lado, legitimar a contratacdo da forca de
trabalho sob um regime juridico especifico, que Vital Moreira (1973) denominou
de “ordem juridica do capitalismo.” Implantou-se, dessa forma, o Estado Social,
uma solucdo que viabilizou as condigbes materiais e espirituais do modo de
producdo contra o nazismo e o fascismo, a direita e o socialismo e o
comunismo, a esquerda, que entdo se configuravam crescentemente. Foi a
solucédo do regime contra essas duas tendéncias, na época, para atenuar os
conflitos, entdo denominados de questéo social.

Assim, a par do direito de propriedade privada, condicionado a sua

finalidade social, assegurou também aos trabalhadores, no mesmo Titulo, o
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direito ao trabalho, como contrapartida legitima daquele direito. Por isso, em
seu art. 113, inciso XXXI, proclamou caber a todos o direito de prover a prépria
subsisténcia e de sua familia, por meio do trabalho. E, aos que n&o
conseguissem trabalho, qualificados “em situa¢do de indulgéncia,” atribuiu ao
Poder Publico o dever de ampara-los na forma da lei. Nos anos 1930, por isso,
o Estado passou a instituir a legislacdo social decorrente do processo de
industrializacdo em curso e de integracdo social de amplas massas de
trabalhadores. A cidadania, que nessas condicfes ndo se coadunava com a
situacdo de indulgéncia, afirmava-se, portanto, nos limites do contrato de
trabalho, a contribuicdo previdenciaria (IAPs, como vimos) e o pagamento do
entdo denominado imposto sindical.

Mas, por outro lado, a unificacdo da Ordem Social com a Econémica, em
um anico titulo, na Constituicdo de 1934, decorreu da reducdo dos direitos
sociais aos conflitos entre capital e trabalho, com as respectivas
regulamentagbes subordinadas, mecanicamente, aos mesmos fundamentos
juridicos e econdémicos das relacées econdémicas; sob o pressuposto de que o
desenvolvimento econdmico promoveria linearmente o desenvolvimento social.
As desigualdades sociais eram ai juridicamente apreendidas sob a mesma
l6gica de que sao efeito, isto €, como contrapartida linear das relacdes entre
capital e trabalho e, por isso, centradas no mercado de trabalho e na relacéo
formal de emprego. Além disso, a Ordem Social configurava-se, nesse sentido,
como um complexo de direitos e obrigacdes trabalhistas, sindicais e
previdenciérios, por isso, instituidos apenas sob a Otica das relagbes do
trabalho subordinado, nas quais deviam ser integradas as amplas massas de
trabalhadores, ex-escravos e imigrantes. Fora desse ambito, portanto, os
direitos das demais parcelas da populagédo, segundo 0sS expressos termos
daquela Carta, somente poderiam se configurar como medidas de “amparo”
aos desassistidos, a maternidade e a infancia, educacéo “eugénica”, “socorro”
as familias numerosas, protecdo da juventude contra a exploracdo e o
abandono e luta contra os “venenos sociais” (art. 138) como vimos.

Cumpre observar que as leis sindicais getulistas qualificavam os

interesses capitalistas como “econdmicos” e os interesses dos trabalhadores
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como “profissionais” (art. 511 CLT). Nesse sentido, desde 1930 e depois de
1934, o governo sofreu de verdadeira febre legisferante, até a consolidacdo
das normas com a CLT. Mas essa regulamentacdo, que assentava na
concepcao corporativista das relacdes de trabalho, vigorou até 1988, com a
Ordem Social legitimada segundo os ditames da Ordem EconOmica, ent&o
concebida como um sistema de rela¢gdes intrinsecas, naturais e conflitivas, que
a legislacéo apaziguaria. Tanto que também a estrutura e organizacao sindical,
assim como as competéncias do Ministério do Trabalho, mantiveram-se sem
modifica¢des estruturais até 1988; com excec¢do da Previdéncia Social, em que
o corporativismo foi superado pelo regime militar, como vimos e se criaram as
condicBes que permitiram a Constituicdo de 1988 sua democratizacao.

Na Constituicdo de 1937, a concepc¢do economicista da Ordem Social
foi ainda mais clara reduzida, apenas, a Ordem Econdmica (art. 135), por
considerar aquela implicita em seus termos; tanto que regulou, entre seus
dispositivos, os referidos direitos, evidenciando a mesma légica da constituicdo
anterior. A de 1946 retomou a concepcao de 1934, por meio do mesmo titulo
sobre a Ordem Econdmica e Social (art. 145), assim como a de 1967/69 (art.
165), sempre sob a mesma concepcao.

Em resumo, a unificacdo das duas ordens, uma caracteristica do Estado
Social, assentava, portanto, em duas concepcdes: primeira, a de que o social
era apenas o mundo do trabalho e da regulamentacéo dos respectivos direitos;
segunda e em consequéncia disso, que a Ordem Social era uma contraface da
ordem econdmica, em que o processo de inclusédo social era concebido como
um efeito imediato e mecanicista do processo de acumulagédo do capital, sob a
concepcdo do desenvolvimentismo econdmico, entdo vigente. Tanto que os
direitos sociais classicos estavam diretamente vinculados a l6gica do mercado
de trabalho e a obrigacéo contributiva dos trabalhadores.

Porém, a Constituicdo de 1988 instituiu os direitos sociais (art. 6° a 11)
em titulos distintos, a Ordem Econdmica e Financeira (Titulo VII) separada da
Ordem Social (Titulo VIII), como vimos, com a instituicdo da seguridade social,
assente no direito a saude, previdéncia social e assisténcia social e

regulamentacao sobre a familia, a crianca, o adolescente, o idoso, entre outras
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instituicbes, ndo mais sob a Otica restrita das relacdes de trabalho. Essa
distincdo néo foi casuistica, pois ja estava claramente formulada no anteprojeto
da Constituicdo de 1986 (Anteprojeto Afonso Arinos, 1986), embora ainda sem
a elaborada distincdo conceitual que |Ihe deu a Constituicdo de 1988; a
evidenciar a consciéncia politica dos constituintes acerca das novas condi¢ctes
sociais, politicas e econdmicas exigidas pelo amplo processo de globalizagéo e
reestruturacdo produtiva, por que passava 0 pais. A concepg¢ao economicista
anterior, até entdo vigente, foi superada com a instituicdo dos direitos sociais
universais, ao separar as duas ordens; de modo que a Ordem Social deixou de
ser concebida mecanicamente com mero reflexo superestrutural daquela e se
tornou uma concretizagcdo axiologica dos direitos fundamentais, a ser
implementada pelo Estado, com relacdo a toda populacdo. A implementacao
dos direitos sociais foi assim desvinculada da légica do mercado, como seu
efeito para, ao contrério, instituir-se como dever de iniciativa do Estado para a
satisfacdo dos minimos sociais, tendo como Unico parametro os direitos da
cidadania. Uma acdo estatal publica desvinculada do desenvolvimento
econbmico, do mercado de trabalho e da légica do lucro; um dever universal de
prestacdo do Estado e o reciproco direito de acesso as prestacdes (beneficios
e servicos). Um compromisso institucional que, em decorréncia, atribuiu aos
direitos sociais a natureza de direitos subjetivos publicos. A Ordem Social
passou a integrar um programa de iniciativas do Poder Publico e da sociedade
civil, implementadas com recursos or¢camentarios, desvinculadas da légica do
mercado e assentadas em um complexo de valores éticos fundamentais
centrados na pessoa.

Essa separacédo, no corpo da norma fundamental, adquire significacdo
ontoldgica, sobretudo face a indistingao respectiva nas constituicdes anteriores
como acima exposto. Mas internamente, também decorre da integracdo dos
direitos sociais entre os direitos e garantias fundamentais. A Ordem Social, no
Estado Democratico de Direito, passou a assentar em uma politica publica
autbnoma, com pressupostos distintos, em que os direitos sociais, em sua
universalidade, séo instituidos como fundamento da ordem constitucional, logo

em seu portico. Ocupam o vértice da hierarquia dos valores constitucionais, de
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modo que todos os demais, instituidos nos titulos que Ihes seguem, ndo podem
contrarid-los. Deixou de ser concebida como simples contraface da Ordem
Econbmica e Financeira, para nela intervir, tanto que esta também se declara
como “fundada na valorizagdo do trabalho humano”, no art. 170) da
Constituicao de 1988:
“Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os

seguintes principios:

(.)

[l — Funcéo social da propriedade;

(...)
VIl — Reducao das desigualdades regionais e sociais;
VIII — Busca do pleno emprego.”

A Ordem Social passou a integrar ndo somente o patrimonio juridico-
politico da cidadania, mas a constituir-se igualmente em um dever do Poder
Publico e da sociedade civil.

Com a formagdo dos Estados nacionais e, sobretudo, desde a
instauracdo da revolucdo industrial, inaugurou-se a sociedade do trabalho no
Estado Social e que se reafirmou, com mais vigor ainda, no Estado
Democrético de Direito, sob a concepcédo da dependéncia e reciprocidade de
todas as pessoas na producdo dos bens e servicos. Assenta agora no
reconhecimento de que é a propria estrutura socioecondmica que gera 0O
desemprego, a excluséo, as vulnerabilidades sociais, a desintegracéo familiar;
e, por isso, a sociedade civil, por meio do Estado, deve responsabilizar-se por
esses efeitos. Nem por isso € que institui os principios da universalidade
(igualdade formal), seletividade (igualdade real ou equidade) e seus
consectaneos, a solidariedade e a distributividade, quanto a abrangéncia das
politicas sociais, concebidas, no art. 194, como um conjunto integrado de
acOes dos Poderes Publicos e da sociedade, como expressdes da ordenacéo e
implementacg&o dos direitos sociais.

Finalmente, ao instituir a seguridade social como viga-mestra da Ordem
Social elegeu, como prioritarios, o direito a saude, a previdéncia social e a
assisténcia social. Isso significa que o atendimento desses direitos, tal como ali

instituidos e regulamentados nas respectivas leis organicas, € imprescindivel a



287

estabilidade social e & sua manutencdo. Tem por finalidade a garantia, a todos
os cidadaos, de certos patamares minimos de vida da populagédo, em face das
reducdes geradas pela estrutura e contingéncias sociais; sem 0s quais 0s
conflitos sociais, decorrentes da frustracdo desses direitos, colocardo em risco
a propria ordem vigente. De um lado, como vemos, expressa a conquista, pela
populacdo, de direitos sociais, em um patamar superior de vida; de outro, a
legitimacéo e estabilidade da ordem juridico-constitucional.

No estudo de Cohn, acima citado, sobre as politicas publicas, também
encontramos fundamentos para explicar, de um lado, o pioneirismo introduzido
pelo Estado Social, com o referido Titulo Unico sobre a Ordem Social e
Econbmica; e, de outro, a separacdo dessas duas ordens em dois titulos
distintos, no Estado Democratico de Direito. Apreendemos o significado juridico
e politico dessa distingdo, ao examinarmos as duas formas de Estado; porém
os fundamentos tedricos fornecidos pelo referido estudo, que aqui adaptamos,
conectam agora esse significado com a distingdo entre os direitos classicos e
0S universais pelos conceitos de trabalho e renda, respectivamente, tal como
exposto anteriormente (PARTE Il, Capitulo Il item 2). Nesse sentido, com base
no referido estudo, parece-nos que a separacdo entre as duas ordens, além
dos fundamentos acima expostos, também se implementa em um contexto
condicionado por duas determinacdes sociais e econémicas de carater geral,
que se tornaram conflitivas, a saber, de um lado entre a soberania nacional
para a definicdo das politicas sociais e as exigéncias da politica econébmica no
contexto da globalizacao; e, de outro, as lutas por direitos sociais.

Vejamos como se inter-relacionam.

As politicas sociais sdo basicamente de ambito nacional e demandam
solu¢des adequadas a especificidade das desigualdades sociais brasileiras e
tém, como referéncia, a soberania do Estado; jA& as politicas econdmicas,
crescentemente determinadas pela economia global, exigem solu¢des em que
a soberania do Estado se debilita progressivamente e aumenta o descompasso
com as politicas sociais. Entretanto, as crises de mercado, de natureza
mundial, sdo concebidas como distor¢des a serem corrigidas por politicas de

ambito nacional. Mas, as lutas por novos direitos sociais, durante os anos
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1970, na América Latina e Brasil, face ao Estado nacional, também tiveram
como referéncia ndo somente a sociedade local, mas a global, interligadas a
movimentos e a organizacdes sociais nacionais e internacionais, referentes ao
meio ambiente, cultura, lazer, transparéncia, participacdo na administracao
estatal e outras. A respeito, Cohn cita Marshal (1963), que ja havia apreendido
a tensao irredutivel, no que se refere aos direitos sociais, entre o principio da
igualdade que os postula e as desigualdades inerentes ao mercado. Em
decorréncia desses fatores, a conflituosidade entre a ordem social e a ordem
econbmica decorre justamente da prevaléncia da logica do mercado, da
consideracao dos carentes como consumidores, o que impulsionou a instituicéo
de valores ético-constitucionais como fundamento das politicas sociais
instituidas pelo Estado Democratico de Direito. Com essa separacgao, face a
determinacdo mercadolégica, o social deixou de ser determinado
mecanicamente pela economia, passando o Estado a concebé-lo como
resultado de sua intervencédo para corrigir as distorgcbes econémicas, em nome
desses valores, sobretudo a dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a
igualdade e a liberdade. A construcdo de uma ordem social mais democratica
implica em que
“(...) se supere de vez a subordinacdo das questdes sociais aos
ditamentos dos parametros econdmicos, heranca ainda nao
suplantada do periodo do predominio do ideario desenvolvimentista.
Até porque, a época, o desenvolvimento vinculava-se a geracdo de

empregos, e estes ao acesso a determinados direitos sociais; o
acesso portanto da realidade atual” (COHN, 2000, p. 402).

A respeito, o conceito de democracia e dos direitos sociais articula-se,
essencialmente, no texto constitucional, com a instituicdo do Titulo VIII sobre a
Ordem Social, de modo especifico e distinto. A Constituicdo de 1988, ao
contrario das anteriores, instituiu normas especificas, em que pese esta
separacao formal ndo ter evitado a histérica dependéncia dos orcamentos
sociais (art. 195) as normas orcamentarias gerais (arts. 165/168) e, por
consequéncia, a politica econdbmica governamental (superavit primario e
politica fiscal). Mas, com essa notavel distincdo, o Estado Democratico de
Direito evidencia, assim, ter por pressuposto a concepc¢ao da sociedade civil

ndo mais atrelada ao privatismo, em decorréncia da indivisibilidade e unidade
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dos direitos humanos, em um novo sentido dos direitos sociais.
Especificamente com relacdo a estes, desvinculou sua natureza juridica (e das
politicas publicas que os devem efetivar), face a regulamentacdo econdémica.
N&o se trata de negar, com isso, a intima relacao entre a estrutura econémica e
as desigualdades sociais que produz. Ao contrario, tem por pressuposto
justamente essa intimidade e, por isso, € um ato politico-constitucional de
desvinculacao dos direitos e politicas sociais das determinacdes da logica do
mercado, sem o qué ndo teriam efetividade. E justamente em decorréncia
dessa distingdo que se evidencia a natureza juridico-institucional dos direitos
sociais: ndo sado direitos econ6micos e muito menos vinculados a ordem
financeira (oneracdo e renuncia fiscal). Evidencia, pela primeira vez na histéria
do Estado brasileiro, a instituicdo e universalizacdo de direitos especificamente
sociais e, sobretudo, como expressbes do pacto politico constitucional
resultante dos conflitos sociais. De fato, ndo era essa a concep¢ao em que
assentava o Estado Social, como ja vimos.

Finalmente, é relevante notar que a distingdo inaugurada pelo Estado
Democrético de Direito, entre as duas ordens, também expressa o contetdo
propriamente democratico do Estado, com relacdo ao Estado Social. Neste, de
fato, o social configurava-se como resultado da intervencdo estatal na ordem
econdmica, basicamente pela funcdo social da propriedade e os direitos sociais
classicos. Mas, no fundamental, preservava a mesma organicidade do Estado
de Direito, salvo algumas inovag¢des pontuais, em que o social foi, apenas, um
acréscimo inovador. Ja o democratico expressa uma alteragdo substancial na
propria organizacdo do Estado, pelos motivos ja expostos, plasmada pela
instituicdo inaugural dos direitos e garantias fundamentais e integradora da
unidade légico-categorial e historica das demais instituicdes publicas
(organizagao do Estado e dos Poderes), que deve servir de diretiva para o seu

proprio funcionamento, inclusive com a participacéo da sociedade civil.
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4. A municipalizacdo: bidimensionalidade do Estado Social e

tridimensionalidade do Estado Democratico de Direito

Outra dimensdo do Estado Democrético de Direito, face ao Estado
Social, € ndo somente o reconhecimento formal da autonomia dos municipios
como também sua integracéo politica no regime federativo, na organicidade e
funcionamento das instituicbes estatais, para o desenvolvimento e efetividade
dos direitos sociais, sobre o principio da municipalizagdo. Esse
reconhecimento, até entdo, ndo era expresso, sendo a federacdo reconhecida
apenas no nivel estadual, embora com referéncia aos municipios, mas sem tais
caracteristicas.

De fato, o art. 1° da Constituicao de 1988 declara expressamente que a
federagdo brasileira “é formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal,” refletindo-se na redacéo dos artigos 18, 29 e
30. J&4 a redacdo do mesmo dispositivo constituicional das constituicdes
anteriores referia-se, apenas, a “unido dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios.” Por isso, assevera Bonavides (2009, p.344-345) que

“As prescricBes do novo estatuto fundamental de 1988 a respeito da
autonomia  municipal configuram indubitavelmente 0 mais

consideravel avanco de protecéo e abrangéncia ja recebido por esse
instituto em todas as épocas constitucionais de nossa historia.

Com efeito, as mudancas havidas conforme intentaremos demonstrar,
alargaram o raio de autonomia municipal no quadro da organizag&o politica do
Pais, dando-lhe um alcance e profundidade que o faz indissociavel da esséncia
do préprio sistema federativo, cujo exame, analise e interpretacdo ja ndo se
pode levar a cabo com indiferenca a consideracéo da natureza e, sobretudo, da
dimenséo trilateral do novo modelo de federag&o introduzido no Pais por obra
da Carta Constitucional de 5 de outubro de 1988.

Poder-se-ia até dizer que a autonomia do municipio recebeu um reforgo
de juridicidade acima de tudo quanto se conhece em outros sistemas

federativos tocante & mesma matéria. (...)
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Faz-se mister assinalar desse modo o significado decisivo, inédito e
inovador que assume o art. 18 da Constituicdo vigente. Este artigo inseriu o
municipio na organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil, fazendo com que ele, ao lado do Distrito Federal, viesse a formar aquela
terceira esfera de autonomia, cuja presenca, nos termos em que se situou,
altera radicalmente a tradicdo dual do federalismo brasileiro, acrescido agora
de nova dimensao basica.

(...) a autonomia municipal alcanca uma dignidade federativa jamais
lograda no direito positivo das Constituicdes antecedentes. Traz o art. 29, por
sua vez, um consideravel acréscimo de institucionalizacdo, em apoio a
concretude do novo modelo federativo, estabelecido pelo art. 18, visto que
determina que seja o municipio regido por lei organica, votada por quorum
qualificado de dois ter¢cos dos membros da Camara Municipal — requisito formal
que faz daquele estatuto um diploma dotado de grau de rigidez andlogo aos
gue possuem as cartas constitucionais.

Enfim, o art.30, discriminando a matéria de competéncia dos municipios,
tem uma latitude de reconhecimento constitucional desconhecida nos textos
antecedentes de nosso constitucionalismo.”

E, em seguida, reconhece que a Carta de 1988 implantou um novo
modelo de autonomia municipal (p.347):

“Ndo conhecemos uma Unica forma de unido federativa
contemporanea onde o principio da autonomia municipal tenha
alcancado grau de caracterizacdo politica e juridica tdo alto e
expressivo quanto aquele que consta da definicdo constitucional do
modelo implantado no Pais com a Carta de 1988, a qual imp&e aos
aplicadores de principios e regras constitucionais uma visao
hermenéutica muito mais larga tocante a defesa e sustentacéo
daquela garantia.

Nunca esteve 0 municipio numa organizacao federativa tdo perto de
configurar aquela realidade de poder — o chamado pouvoir municipal

— almejado por numerosa parcela de publicistas liberais dos séculos
XVIII e XIX, quanto na Constituicdo Brasileira de 1988.”

A Carta de 1988 redefiniu, formalmente, as competéncias dos entes
federativos, quanto a autonomia aos municipios, maior capacidade financeira e
mais encargos; embora, na pratica, isso se efetive de forma controversa e

também nao tenha eliminado o clientelismo municipal e a denominada



292

“prefeiturizacdo” de recursos e politicas publicas, ao mesmo tempo que unifica
as diretrizes pelos conselhos nacionais e estaduais. Segundo José Afonso da
Silva (2005, p. 623-624), a autonomia municipal assenta em quatro
capacidades, a saber, a de auto-organizacdo (lei organica propria);
autogoverno (eletividade do Prefeito e vereadores); autolegislacéo
(competéncia exclusiva e suplementar) e autoadministracdo (servicos proprios
de interesse local).

O Estado democratico, ao contrario dos anteriores, enraiza-se, assim,
Nos municipios, por estarem mais proximos da populagéo, junto a sociedade
civil, como sua expressao politica, ao atribuir-lhes e deles exigir obrigacdes e
encargos que o Estado ditatorial assumia; ao mesmo tempo, que respeita e
consolida seus direitos, ao instituir os principios fundamentais da Republica e
os direitos e garantias fundamentais, antes mesmo dos referentes a
organizacao estatal.

Essas inovacdes tém amplo significado politico, ndo somente do
principio da autonomia na organizacdo politico-administrativa dos entes
estatais, mas também porque a democracia exige a maior amplitude da
autonomia municipal, de acordo com as correntes de ideias que, desde o
século XVIII, impulsionaram-na, acompanhadas do desenvolvimento do
parlamentarismo e das correntes socialistas da época. De inicio, é certo que as
primeiras versdes politicas da filosofia da liberdade concebiam a autonomia
municipal como poder comunal em contraposicdo ao Estado. Os tedricos
liberais e, sobretudo, os anarquistas (inclusive o posicionamento atual do
socialismo libertario), atribuiam aos municipios uma esfera independente de
interesses privados que, por isso, colocavam-nos como ex adversos do Estado,
tanto quanto os individuos na condugdo de seus negdcios privados. Seu
fundamento era a concepcao jusnaturalista de que as comunidades, tanto
quanto os individuos, possuem por igual um conjunto de direitos préprios e
intangiveis, um direito fundamental que o Estado ndo cria, mas apenas
reconhece como direitos inatos comunitérios, constituidos anteriormente a

formacdo do Estado. Nessa concepcao, a afirmacdo da liberdade comunal
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apoiava-se no poder de resisténcia contra a arbitrariedade do Estado,
negativamente, no sentido de lhe opor limites politicos e administrativos.

Mas, no Estado Democratico de Direito, o fundamento da autonomia
municipal € o de sua integracdo federativa, de forma que também se articule
com a unicidade dos interesses nacionais. Atualmente, na Constituicdo de
1988, ainda segundo Bonavides, (2009, p.347) tornou-se um poder local
integrado ao Estado, em contraste com aquele esbocado contra o Estado.
Significa, sob o conceito de municipalizacdo, a integracdo politica dos
interesses municipais, assim priorizados, no préprio cerne dos interesses
federativos, positivamente, como base em que se inspiram as politicas sociais
estaduais e nacionais, em decorréncia de sua maior capilaridade social.

Mas, ainda hoje, a redemocratizacdo municipal enfrenta obstaculos
fisicos e também de ordem histérica. Os primeiros, decorrentes da grande
extensdo territorial, distribuicdo populacional desigual, disparidades
econdmicas e materiais, desigual distribuicdo da terra e outros; os segundos,
decorrentes da persisténcia do legado do federalismo oligarquico, concentrador
do poder nos Estados-membros mais ricos, enraizado em uma cultura de
centralizacdo politica que, aliada a falta de institucionalizacdo das relacdes
governamentais, resultou no acirramento da competicdo politica entre eles.
Essa trajetoria (Abrucio e Soares, 2001) redundou na criacdo de um modelo
predatério e ndo cooperativo de relagdes intergovernamentais, com predominio
do componente estadualista.

Porém, o Estado Democrético de Direito propicia a ruptura institucional
desse estado de coisas, reflete a luta pela democracia e encampa 0s principios
do fortalecimento do poder local e da descentralizac&o politico-administrativa. A
federag&o € concebida com base na unido ndo somente dos Estados-membros
como também dos municipios, agora elevados a entes federativos com
autonomia politica, administrativa e financeira, com maiores responsabilidades,
sobretudo na prestacdo de beneficios e servicos sociais (saude, educacéo,
assisténcia social, saneamento e outros).

Além disso, de forma inovadora, criou as regides metropolitanas, embora
sem status de entes federativos. (BONAVIDES, 2009, p.357-360) Isso implicou
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no reordenamento da reparticdo dos recursos tributarios. A Constituicdo
estabeleceu competéncias privativas e concorrentes da Unido, Estados,
municipios e Distrito Federal (arts. 21, 22, 23 e 24), mas néao definiu a criacao
de arranjos de planejamento e gestédo regional que possibilitem a coordenacéo
da acdo governamental entre territérios contiguos. O fato € que a instituicdo
das regibes metropolitanas implementa-se lentamente e, desse modo, retarda
a promocao dessa coordenacao; tendo sido suprida, em algumas regides, pela
organizacdo de consorcios municipais para a realizacdo de acfes conjuntas,
porém com dificuldades no campo politico-administrativo. Porque nao €
acompanha da institucionalizacdo de canais de articulacdo permanente entre
os entes federados, que levasse, desde logo, ao exercicio coordenado e
cooperativo de suas competéncias institucionais. No entanto, isso ja se verifica
na implementacdo do SUS e do SUAS. Assim, as novas relagdes federativas
sdo implementadas gradativamente, em conformidade com 0s avangos e
recuos das diferentes politicas publicas setoriais. Mas, ainda, sob o signo da
fragmentacdo da sobreposicdo de iniciativas, do relativo descontrole no uso
dos recursos publicos, dos varios comandos nos trés niveis de governo, da
pouca regulagéo, da incerteza na prestacao dos servi¢os e do referenciamento
privado.

A municipalizacéo, no entanto, nao significa uma concepcéo basista das
politicas sociais, mas tdo somente a integracdo da autonomia municipal no
regime federativo e no processo de sua descentralizacdo. Em consequéncia,
ndo somente a federacdo se tornou tridimensional, como também o municipio
passou a ser incluido no processo deliberativo das politicas sociais de ambito
nacional, sua execucao e respectiva fiscalizacdo. Por exemplo, com relacdo ao
direito da saude, o art. 36 da Lei Organica da Saude determina que 0 processo
de planejamento e orcamento do SUS deve ser ascendente, do nivel local até o
federal, ouvidos os 6rgdos deliberativos, mas submetido as deliberacdes do
Conselho Nacional de Saude. Igualmente na politica de assisténcia social,
implementada pelo SUAS. E nas demais politicas sociais, em que se conjugam
as diretivas municipais, segundo suas diversidades locais e regionais, com as

diretivas unificadoras estaduais e nacionais.
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A tridimensionalidade federativa se expressa, sobretudo, na integracéo
dos municipios aos critérios de sua participacdo nas receitas tributarias
estaduais e federais, em decorréncia da consequente redistribuicdo de
responsabilidades na prestacdo dos servicos publicos, denominada de “novo
pacto federativo”; segundo o qual, por exemplo, deverdo ser revistos 0s
critérios de reparticdo dos 25% de arrecadacao do ICMS, atualmente divididos
entre 0s municipios, conforme o valor agregado aos produtos em cada um
deles. Critérios que geram distorcbes, como em Paulinia-SP, amplamente
beneficiada, ao ficar com um valor equivalente & soma repassada a 242
municipios com até 42 mil habitantes.

Vejamos, a respeito, o exemplo do sistema descentralizado e
participativo da assisténcia social, corporificado no SUAS, em que a instancia
de financiamento é representada pelos fundos de assisténcia social, nas trés
esferas federativas. Mas cuja estrutura reflete, aproximadamente, as mesmas
caracteristicas com relacdo aos demais direitos sociais, de forma inovadora.

No ambito federal, o Fundo Nacional, criado pela Lei Organica da
Assisténcia Social e regulamentado pelo Decreto n. 1.605/95, tem por objetivo
proporcionar recursos e meios para financiar o Beneficio de Prestacdo
Continuada-BPC e apoiar servi¢os, programas e projetos de assisténcia social.
Nesse sentido, o financiamento dos beneficios se da, de forma direta, aos seus
destinatarios; e o da rede socioassistencial estatal e ndo governamental da-se
mediante aportes proprios e repasses, fundo a fundo, de modo regular e
automético, para financiamento de servicos continuos. Assim, também os
repasses de recursos para programas e projetos que venham a ser
considerados relevantes para o desenvolvimento da politica de assisténcia
social, em cada esfera do governo, de acordo com os critérios de partilha e de
elegibilidade de municipios, regibes e Estados, pactuados por comissfes
intergestoras e deliberados nos conselhos.

Os repasses, mediante convénios, sao regulados pela Instrucao
Normativa da Secretaria do Tesouro Nacional n. 01 de 15/01/97, que os
conceitua como instrumentos de natureza financeira, disciplinadores da

transferéncia de recursos publicos, tendo por objeto a execucdo de projetos ou
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a realizacao de eventos, por meio de execucdo descentralizada. Uma Norma
Operacional Basica do Conselho Nacional de Assisténcia Social estabeleceu
0s critérios dessa reparticdo e o seu plano plurianual de assisténcia social
instituiu o SUAS (Resolucdo n. 130 15/07/2005) com as atribuicbes dos
colegiados de gestores municipais, estaduais e federal, como politica social,
que também unifica esses trés niveis das politicas publicas, quanto ao controle,
financiamento e gestao dos recursos.

O governo federal e os governos estaduais estdo obrigados a repassar
esses recursos aos municipios. Ora, cabe as prefeituras planejar e pér em
pratica, com a participacdo da comunidade local interessada, 0s programas
assistenciais respectivos, assegurados pelo referido Fundo. Sua geréncia deve
contar com a participagdo do conselho respectivo, composto por
representantes da prefeitura e dos usuarios, trabalhadores e entidades sociais.
Cabe a esse colegiado, conforme a lei municipal que o instituir, tracar a politica
assistencial local e demais atribuicées de controle administrativo.

O controle do orcamento e de seus gastos €, por isso, uma de suas
funcdes mais relevantes. O principio da descentralizacdo, manifesto nesta
atribuicdo de competéncias, consiste em uma efetiva partiha do poder
decisoério entre os entes federativos, pois prioriza 0os municipios por estarem
mais proximos da populacdo e, portanto, mais suscetiveis a influéncia e
controle das comunidades locais. Com isso, a LOAS impulsiona,
concretamente, o processo de reforma do Estado, no sentido de sua maior
racionalidade, agilidade e eficiéncia. Isto porque os cidaddos vivem nos
municipios onde, em principio, devem ser efetivadas as politicas sociais. No
entanto, os recursos ainda sdo centralizados na Unido, com 0s respectivos
critérios de transferéncia para execucdo de programas federais sob sua
discricionariedade.

Mas, por outro lado, se a prépria organizacdo municipal for centralizada,
de pouco adiantara esse principio. Por isso, a municipalizacdo também néo se
confunde com a prefeiturizagdo dos recursos. Assim como de nada adiantam
avancados principios de assisténcia social sem um sistema operacional

eficiente, também a municipalizacdo se torna, por sua vez, ineficaz, se a
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prefeitura centralizar as agdes, recursos e controles administrativos; isto é, se o
prefeito, seus agentes e assessores ndo se envolverem com as comunidades
locais e, efetivamente, ndo lhes assegurar os referidos mecanismos de
controle. E como a maior parte deles pouco assegura, a LOAS revela-se um
projeto politco a ser gradualmente implementado. O principio da
descentralizacdo, nesse sentido, € um corolério do principio da participacdo da
comunidade.

O plano municipal de assisténcia social € da competéncia da prefeitura,
a ser aprovado pelo respectivo conselho e incluido no orcamento municipal. A
diretriz basica, que deve orientar sua acao, com base na articulacdo do Estado
com as entidades civis, € o trabalho a ser executado, seus objetivos, a
metodologia e a definicdo das responsabilidades de cada setor, com a
ponderacdo dos aspectos emergenciais, preventivos e promocionais. Deve ser
precedido do levantamento global das receitas do ente federativo e da
avaliagdo dos percentuais destinados as politicas sociais. Ao contrario de
outras instituicbes como a saude e a educacdo, a lei ndo assegura a
assisténcia social um percentual minimo de recursos, nas dotacdes
orcamentdrias, a que 0s municipios, Estados e a propria Unido estejam
vinculados. Por isso, a magnitude desses recursos fica sujeita a negociacao
parlamentar e a previsdo orcamentaria anual, além das transferéncias
estaduais e federais. O processo de transferéncias intergovernamentais em
vigor é, ainda, o herdado das normas constitucionais de 1967/69, visto que a
Constituicdo de 1988 néo realizou altera¢des estruturais no sistema tributario,
no que se refere as politicas assistenciais e introduziu, apenas, mudancas nos
percentuais de reparticdo. Vejamos melhor em que consiste essa heranca.

No ambito federal, as referidas transferéncias sdo tributarias e néo
tributérias.

Entre as tributarias, destacam-se, como principais fontes de recursos,
para a maioria dos Estados (art. 159 CF), o Fundo de Participa¢do dos Estados
— FPE (21,5%), o Fundo de Participagdo dos Municipios — FPM (22,5%) e o
Fundo de Participagdo da Exportagdo — FPE. Nesse caso, verifica-se a

vinculagcéo entre os recursos transferidos pela Unido aos Estados e municipios
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e 0 estabelecimento de responsabilidades por esfera governamental, em
funcdo do custo e do beneficio, inerentes aos servicos fornecidos pelo ente
publico. O FPE e o FPM foram criados pela reforma tributaria de 1965/68,
compostos de um percentual sobre a arrecadacao federal de IR e do IPl. Em
1968, esse percentual era de 5% e com a Constituicdo de 1988 passou a
21,5% e 22,5%, respectivamente equivalente a um movimento de cerca de
20% do total da receita administrativa da Unido. Os Estados retém 75% do
ICMS arrecadado, dos quais cabem 25% aos municipios.

Segundo dados do IBGE, mais da metade dos municipios ndo possui
receita propria compativel e, por isso, ficam na dependéncia do FPM. Trata-se
de uma transferéncia de natureza redistributiva, que respeita 0s seguintes
critérios de reparticdo: 10% para 0s municipios das capitais; 3,06% para os do
interior, com populacdo acima de certos limites (156.216 mil em 1998); e
86,40% para estes municipios, com populacdo inferior a esse limite. A
participacdo das capitais € calculada de forma proporcional a sua populacao e,
inversamente, a renda per capita do respectivo Estado. Tais critérios de partilha
tém sido criticados, por assinalar a distorcdo que prejudica os municipios mais
populosos, por Ihes caber uma parcela menor dos recursos.

Os municipios contam, ainda, com outra fonte de recursos, provenientes
do FPE. Este é constituido por 10% da arrecadacdo do imposto sobre produtos
industrializados, dos quais 25% lhes séo repassados. E a Lei n. 9.533/1997
autorizou o Executivo federal a conceder apoio financeiro a municipios que
instituam programas de garantia de renda minima, associados a agles
socioeducativas.

J& as transferéncias néo tributarias advém de convénios com entidades
e organizacbes de assisténcia social (art. 10 LOAS), desde que em
conformidade com os planos aprovados pelos respectivos conselhos. Nesse
caso, a tradicdo dos convénios, no campo da assisténcia social, ndo tem se
pautado por critérios de publicidade, transparéncia e controle social.

Tais questdes, no entanto, ndo devem obscurecer o principio, instituido
pela LOAS, de que os recursos da assisténcia social devem assentar,

basicamente, nos fundos de assisténcia social e nas transferéncias fundo a
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fundo. Sem o fortalecimento destes e sua consolidacdo, a politica assistencial
dos Estados e dos municipios ndo terd uma base soélida para sua permanéncia
e continuidade.

De acordo com a diretriz da descentralizacgdo do SUAS e em
consonancia com o pressuposto do cofinanciamento, essa rede deve contar
com a previsdo de recursos das trés esferas de governo e a reparticido de
recursos deve ter, por base, o diagnéstico social local que considere as
demandas e prioridades que se apresentem, de forma especifica, de acordo
com as diversidades territoriais, a capacidade de gestao e de atendimento e de
arrecadacdo de cada municipio.

Tradicionalmente, o financiamento da politica assistencial tem-se
caracterizado por praticas centralizadas, genéricas e segmentadas, em
atendimentos pontuais e, em alguns casos, até mesmo paralelos; pela fixagdo
de valores per capita, que os atribui, com base no numero total de
atendimentos e ndo pela conformacdo do servico as necessidades da
populacdo, em funcdo dos niveis de complexidade, com base na
particularidade dos servicos de média e alta complexidade, considerados a
partir da capacidade instalada. Também sofre os efeitos de emendas
parlamentares, que muitas vezes afrontam a diretriz da descentralizagéo e do
controle social, orientadas para o financiamento das acdes de ambito federal,
do modo desarticulado com o conjunto das instancias do sistema
descentralizado e participativo.

Nos termos das deliberagbes da IV Conferéncia Nacional de Assisténcia
Social de dezembro de 2003, a nova sistematica instituida ultrapassou o
modelo convencional e estabeleceu o repasse automatico, fundo a fundo, no
caso de financiamento de servicos, programas e projetos assistenciais,
constante da Norma Operacional Basica do SUAS. A respeito, o § 10 do art.
195, da Constituicdo Federal diz: “§8 10. A lei definira os critérios de
transferéncia de recursos para 0 sistema Unico de saude e acdes de
assisténcia social da Unido para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
e dos Estados para os Municipios, observada a respectiva contrapartida de

recursos.”
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Com base nesse dispositivo, a Lei n. 9.604 de 05/02/1998 autorizou o
repasse automéatico de recursos do FNAS para os fundos estaduais e do
Distrito Federal, independentemente da celebracdo de convénios, contratos,
ajustes e acordos, desde que aplicados conforme as prioridades estabelecidas
nos planos de assisténcia social, aprovados pelos respectivos conselhos e a
compatibilizacdo de sua transferéncia para os fundos municipais. Depois, 0 art.
24 da Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (LC n. 101/2000) deu tratamento
diferenciado as despesas publicas referentes as prestacbes da Seguridade
Social, entre elas as da assisténcia social, e o art. 25 excetuou as
transferéncias legais (como é o caso das transferéncias fundo a fundo) da
disciplina das transferéncias voluntarias; e acrescentou ainda, que, para os fins
da aplicacdo da sancéo de suspenséao das transferéncias voluntarias (a que se
refere & LRF), excetuam-se as referentes as da educacdo, da saude e da

assisténcia social.

5. O Poder Judiciario, o Ministério Publico e a Defensoria Publica

Com a Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario adquiriu autonomia
administrativa e financeira (art. 99) e autonomia funcional dos magistrados
(arts. 93 e 95), na condicdo de 6rgao politico, embora sob controle interno e
externo. Posicionou-se efetivamente como um Poder de Estado, ao lado do
Executivo e Legislativo, sob o principio da independéncia e harmonia entre
eles. (art. 2°) (RIBEIRO, 1991)

Nas constituicGes anteriores, a independéncia do Judiciario era letra
morta, porque lhe faltava autonomia e independéncia politica, em que o
Executivo era um poder hipertrofiado. Tanto que, em 1958, Guimaraes (1958)
ja reinvindicava:

“A admissdo do Judiciario como Poder autdbnomo representa, por
conseguinte, indeclinavel garantia dos direitos dos cidadaos, sem a
gual ndo é possivel o florescimento da vida democratica e assinala
um marco avancado na evolu¢éo juridica dos povos.”
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Mas, embora a autonomia administrativa e funcional tenha se
manifestado, a partir de 1988, em importantes e notérias decisdes judiciais,
sobretudo do Supremo Tribunal Federal, reveladoras de sua relativa
independéncia, a autonomia financeira continua deficiente, porque o citado art.
99 nédo impediu ao Executivo a promulgacao da Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n. 101/2000), que fixou os limites intransponiveis para as
despesas de pessoal do Judiciario, sem que este houvesse participado do
processo de sua elaboracéo. Esta, em seu art. 20, estipula, para tal, o limite de
6% (seis por cento) dos percentuais da receita corrente liquida do Estado, o
que evidentemente afeta as condi¢cdes de efetividade de seu funcionamento.
Com tal restricdo, o Executivo se permite alterar a proposta orcamentéaria do
Judiciario na lei orcamentaria, matéria da estrita competéncia do Congresso
Nacional ou das Assembleias Legislativas.

Na Constituicdo de 1988, o Ministério Publico foi instituido de forma
inovadora (arts. 127/130) e, em seguida, pela Lei Organica n. 8.625/1993,
adequado a concepcdo democréatica do Estado, sobretudo na defesa dos
interesses coletivos e difusos da populacédo. Suas novas atribuicdes adquiriram
natureza propriamente democratica, se comparadas com as do passado,
segundo Pinto Filho (1997, p.66-69):

“O Ministério Publico foi a instituicdo que sofreu a mais profunda
alteracdo de seu perfil constitucional pelo texto de 1988. A afirmacao
tem sido repetida por inUmeros e respeitados autores, sem qualquer
contestacdo, e é efetivamente correta. (...) Embora todas as
instituicGes e poderes tenham sido alterados pelo Constituinte de
1988, coube, contudo, ao Ministério Publico tal carga de tarefas
novas que lhe deram um novo e diverso perfil constitucional. N&o se
tratou de simplesmente alterar uma instituicdo, mas de lhe tracar uma
natureza completamente bastante diferente daquela oriunda da carta
de 1969 (...) Era, ao dizer do constituinte autoritario, um Ministério
Pldblico que seria organizado exclusivamente por normas
infraconstitucionais, a partir de ideia nenhuma que viesse da

Constituicdo — numa demonstracdo de que nossa Instituicdo tem
vocacao e destino para atuar de forma relevante na democracia.”

Para Ferraz e Guimarées Junior (1997, p.13),

“O Ministério Publico brasileiro recebeu na Constituicdo Federal de
1988 uma conformacdo institucional e um status politico sem
paradigma em todo o mundo. (...) E responsavel pela defesa do
regime demaocratico num pais que na pratica, até muito recentemente,
s6 conheceu regimes de excecao.”
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Antes esgotava sua atuacéo na defesa passiva do Estado em atividade
puramente judicidria e processual e limitava-se, basicamente, em ser o titular
da acdo penal publica, como 6rgéo imparcial de acusacao perante o Judiciério,
em defesa do interesse publico. Depois passou a receber funcdes em
processos na area civel, como promotor de justica custos legis, para fiscalizar a
aplicacdo das leis em causas qualificadas pelo interesse publico, mas nas
quais intervinha apenas passivamente, em defesa desse interesse.

Mas, nos anos 1980, emergiram novos conflitos sociais, decorrentes de
demandas de movimentos sociais, grupos com interesses proprios e
especificos, integrantes da sociedade civil (aposentados, pensionistas,
mutudrios, contribuintes, pessoas com deficiéncia, consumidores, vagas
escolares e em creches, criancas e adolescentes e outros), em um processo de
transformacao e massificagdo social que repercutiu e interveio ativamente nos
conflitos sociais, para fazer emergir pretensdes antagonicas mais abrangentes,
que envolviam interesses transindividuais de grandes grupos ou de toda
coletividade. Em decorréncia, ainda anteriormente as alteracdes fundamentais,
implementadas pela Constituicdo de 1988, passou a disponibilizar da iniciativa
da acdo civil publica, por meio da Lei n. 7.345/1985, para a defesa dos
interesses coletivos e difusos, inclusive por meio de medidas extrajudiciais.

A Constituicdo de 1988 atribuiu-lhe a competéncia, principalmente, na
area criminal, da exclusividade da promocao da acdo penal publica; zelar pelos
servicos de relevancia publica e os direitos por eles assegurados; instaurar e
presidir o inquérito civil em defesa desses interesses e a agéo civil publica,
para a protecdo do patrimbnio publico e social, meio ambiente e outros
interesses difusos e coletivos; promover a acdo de inconstitucionalidade ou
representacdo para fins de intervencdo da Unido e dos Estados; defender os
interesses das populacdes indigenas; e exercer o controle externo da atividade
policial. Em sede civel, de forma inovadora, a acao civil publica incumbiu-o da
defesa dos interesses sociais, coletivos e difusos, do patriménio publico e do
meio ambiente; controle da administracdo publica e dos servigcos de relevancia
publica, parcelamento e uso do solo e prevencao de acidentes do trabalho. O

art. 127 da Constituicdo Federal tracou seu novo perfil institucional, que o
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definiu como uma instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado e o incumbiu da defesa da ordem juridica e do regime democratico.
Também a acao direta de inconstitucionalidade e a representacéo para fins de
intervencdo e o funcionamento perante os Tribunais de Contas (art. 130 da
Constituicao Federal) E, no art. 129, atribui-lhe fung@es institucionais judiciais e
extrajudiciais, cuja natureza revela que os interesses da sociedade civil
passaram a integrar os interesses do Estado:
“E inegavel, portanto, que, ao ajuizar agdes penais e civis em favor de
direitos difusos e coletivos o Ministério Publico alarga o acesso a
Justica: por suas maos, parcelas inteiras da populagdo podem ver
seus interesses tutelados em Juizo. (...) E, embora na defesa da
sociedade a Instituicdo atue em éareas de interesse da populacdo em
geral, parece claro que sua acdo deva atingir, sobretudo, os
interesses das parcelas excluidas do acesso a Justica, em causas
gue propiciem a melhoria da qualidade de vida desse contingente

mais desassistido.” (FERRAZ e GUIMARAES JUNIOR, 1997, p. 22-
23)

A Constituicdo, embora, mantendo-o organicamente no Poder Executivo,
no entanto, assegurou-lhe uma posicdo de independéncia, com autonomia
orcamentéria, funcional, politica e organizacional, de tal modo que ¢é
considerado um quarto poder da Republica, a ponto de um promotor dizer que
“(...) € um braco armado da sociedade contra o Estado inserido dentro do
proprio aparelho estatal,” (FERRAZ e GUIMARAES JUNIOR, 1997). Expressa,
assim, uma dimensao do préprio Estado Democratico de Direito, em que a
sociedade civil faz representar seus interesses; apesar da falta de
regulamentacdo dos direitos sociais, que ainda limita sua atuacdo. Nessas
condicles, a atuacdo do Ministério Publico, em que pese o grande avancgo que
a Constituicdo lhe atribuiu, para assegurar aos direitos sociais o maior nivel de
efetividade, entretanto, ainda esté limitada nessa atuacao, conforme a natureza
de sua respectiva regulamentacéao.

A Defensoria Pdublica (art.134 da Constituicdo) é a instituicdo
responsavel pela defesa dos direitos dos cidadaos, de forma irrestrita, que nédo
tenham recursos para contratar advogados particulares, em todos os graus.
Tem por finalidade a tutela juridica integral e gratuita, individual e coletiva,

judicial e extrajudicial dos necessitados. As Constituicdes de 1824 e de 1891
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nao a asseguravam. No Estado de S&o Paulo, em 09/09/1919, a Faculdade de
Direito do Largo de S&o Francisco criou a Assisténcia Judiciaria Académica
regulamentada no Codigo de Processo Civil de 1939, quando o governo
paulista instituiu o Consultério Juridico do Estado e, em 1947, a Procuradoria
de Assisténcia Judiciaria-PAJ. Sua instituicdo adveio com a Constituicdo de
1934 (art.113, inciso 32). Foi assegurada, nas Constituicbes seguintes,
sobretudo na de 1946 (art. 141 § 35), 1967 (art.150 § 32) e Emenda de 1969
(art. 153 § 32). Era um servico prestado, desde 1947, no Estado de Sao Paulo,
pela Procuradoria-Geral e por advogados conveniados da OAB. Em 1984, foi
firmado o primeiro convénio de assisténcia judiciaria com a Procuradoria Geral
de Estado-Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, sucessivamente renovado,
de caréter assistencialista.

Porém, a Constituicdo de 1988 instituiu um novo conceito, o de
“assisténcia juridica integral”, com significado distinto, de direito subjetivo
publico (art. 5°, inciso LXXIV) da populacdo carente e obrigagcdo do Poder
Publico e criou a Defensoria Publica (art. 134) como instrumento de efetividade
dos direitos sociais, com defensores que, além de concursados, trabalham em
regime de dedicacdo exclusiva, com a finalidade de assegurar & populagcéo néo
somente o0 acesso a Justica, como também a consultoria e a atividades
extrajudiciais em geral. Assegura-lhe, por meio da Defensoria Publica da
Unido, o acesso a justica federal comum, do trabalho, eleitoral e militar; e, por
meio da Defensoria Publica dos Estados, a justica comum estadual. Adquiriu
organicidade com as Leis Complementares federais n. 80/1994 e 132/2009 e,
no Estado de S&o Paulo, com a Lei Complementar n. 988/2006. Apesar da
determinacdo constitucional, o ESP demorou dezoito anos para criar a
Defensoria estadual, somente instalada apés uma campanha deflagrada por
mais de quatrocentos movimentos sociais, ONGs e entidades da sociedade
civil. (Estado de Séo Paulo 24/12/2011 A3)

A instituicdo da Defensoria Publica € uma inovacdo da Constituicao de
1988 por assegurar, pela primeira vez, 0 acesso gratuito, institucional e nao
assistencialista da maioria da populacdo, que € carente ao Judicidrio.

Expressa, portanto, um forte conteddo politico, em um pais no qual, segundo
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Vianna (1999, p. 43), as maiorias efetivas sao reduzidas a minorias
parlamentares por uma estranha alquimia eleitoral. A respeito, segundo Melo

(2007), citando Vianna, nos ultimos anos

“(...) o limite entre a politica e o direito vem se tornando cada vez
menos claro. Os atuais processos de ampliacdo do principio
democrético, com a normativizacdo de um conjunto cada vez maior
de direitos  fundamentais, vém ocasionando profunda
institucionalizacdo do direito na vida social e politica, com a
consequente redefinicdo das relacdes entre os Poderes, passando o
Judiciario a assumir um protagonismo irrecusavel. Como aduz Luiz
Werneck Vianna (1999, p. 22-23): “(...) em torno do Poder Judiciario
vem-se criando, entdo, uma nova arena publica, externa ao circuito
classico sociedade civil — partidos — representacdo — formagédo da
vontade majoritaria, consistindo em angulo perturbador para a teoria
classica da soberania popular. Nessa nova arena, os procedimentos
politicos de mediagdo cedem lugar aos judiciais, expondo o Poder
Judiciario a uma interpelacdo direta abstrata de normas, em um tipo
de comunicacdo em que prevalece a légica dos principios, do direito
material, deixando para tras as antigas fronteiras que separavam o
tempo passado, de onde a lei geral e abstrata hauria seu fundamento,
do tempo futuro, aberto a infiltracdo do imaginario, do ético e do
justo.”

Tal assertiva defende a ideia de que assisténcia juridica integral e
gratuita € um direito fundamental da maioria e ndo apenas um beneficio ou
caridade concedida pelo Estado. Essa é a alteracao fundamental instituida pelo
Estado Democratico de Direito, ao desvincular sua atuacdo de qualquer

subordinacdo a outro 6rgdo administrativo. Tanto que, segundo Melo (2007),

“Conclusivamente, parece-nos nitido que, pelo regime estabelecido
na atual Constituicdo, ndo é mais aceitavel atrelar o servigo estatal de
assisténcia juridica gratuita a qualquer outra instituicdo que ndo seja
a Defensoria Publica, também ndo sendo admissivel vincular esta a
outro 6rgdo administrativo. A Defensoria Publica integra a classe dos
6rgdos que os administrativistas denominam “6rgdos independentes
do Estado” que, de acordo com Hely Lopes Meirelles (1993, p. 66)
sdo aqueles originarios da Constituicdo e representativos dos
Poderes do Estado — Legislativo, Executivo e Judiciario — colocados
no apice da piramide governamental, sem qualquer subordinacéo
hierarquica ou funcional, e sé sujeitos aos controles constitucionais
de um Poder pelo outro. Por isso, sdo também chamados 6rgaos
primarios do Estado. Esses 6rgdos detém e exercem precipuamente
as funcdes politicas, sociais e quase judiciais outorgadas diretamente
pela Constituicdo, para serem desempenhadas pessoalmente por
seus membros (agentes politicos, distintos de seus servidores que
sdo agentes administrativos), segundo normas especiais e
regimentais.”

Um claro sinal desse empenho foi o posicionamento politico do Governo
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Junto ao Congresso Nacional, no sentido de constituir, como ponto
chave da Emenda Constitucional n°. 45/2004, a garantia de autonomia
administrativa e financeira para as Defensorias Publicas estaduais. Mas,
igualmente dependente, tal garantia, do quadro legal regulamentador dos
direitos sociais e, evidentemente, de condi¢cdes orcamentarias que, até hoje,
nao Ihe permitem assegurar adequadamente os servigos que a Constituicéo lhe
atribui.

6. As garantias constitucionais: mandado de seguranca coletivo, acao civil
publica, mandado de injuncdo, acdo direta de inconstitucionalidade,
acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental e acdo declaratoria de

inconstitucionalidade

A Constituicdo de 1988, em seu Titulo Il, instituiu direitos e garantias
fundamentais. Assim, a par dos direitos individuais, coletivos e sociais, a
criacao de garantias significou a instituicdo de instrumentos judiciais que, direta
ou indiretamente, tém por finalidade assegurar, aos cidadaos, as acdes e 0s
procedimentos processuais de efetividade desses direitos. Em sua natureza
juridica, praticamente esgotam as vias de acesso a Justica. Nas constituicdes
anteriores ndo eram instituidas, com excecdo do mandado de seguranca
individual ou pldrimo e o habeas corpus.

Essa inovacdo, entretanto, ndo é casuistica, visto que decorre dos
préprios principios fundamentais constitucionais que, como vimos, inauguram
uma nova ordem constitucional, sob o pressuposto da plena autonomia e
independéncia do Poder Judiciario. E a defesa dessa ordem se expressa,
sobretudo, pelo respeito a Constituicdo. Genericamente, conceitua-se a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo quando se confronta com as
normas constitucionais (enquanto que a ilegalidade se configura entre duas

normas ndo constitucionais). E propria da acdo de autoridades ou 6rgdos do
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Poder publico, quando sua atuacg&o conflitiva € regulada direta e imediatamente
por normas constitucionais.

Basta-nos, neste estudo, a conceituacdo da inconstitucionalidade em
duas hipoteses basicas: pela pratica de um ato ou edicdo de uma lei em
contrario a Constituicdo (positiva); ou, ao contrério, pela auséncia ou omissao
da autoridade publica, com relagdo a ato ou lei, entretanto exigidos pela
Constituicao (negativa).

Limitamo-nos a indicar, a seguir, tais garantias, entre elas a acdo de
mandado de seguranca coletivo e a acao civil publica, embora essas acdes
também possam ter por fundamento o cumprimento de leis infraconstitucionais.
As demais sdo o mandado de injuncao, a acao direta de inconstitucionalidade,
a acao direta de inconstitucionalidade por acdo ou omissdo, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental e a acgdo declaratéria de
inconstitucionalidade. Passamos a resumir suas caracteristicas, apenas para
evidencia-las como garantias da efetividade dos direitos sociais.

a) O mandado de seguranca coletivo € uma acao impetrada por partidos
politicos, organizacdes sindicais, entidades de classe ou associacfes, segundo
certos requisitos, em defesa de direitos liquidos e certos relacionados as
finalidades dessas entidades e das atividades de seus integrantes. (art. 5°
inciso LXX da Constituicdo Federal e Lei n. 8.437/1992) E movida contra ato de
uma autoridade publica, considerado ilegal ou abusivo, proveniente de
administradores ou representantes de autarquias e de entidades paraestatais
e, ainda, de representantes de pessoas privadas no exercicio de funcdes
publicas delegadas, como as concessionarias de servicos publicos. E uma
inovacdo constitucional, em decorréncia do reconhecimento dos direitos
coletivos e da legitimidade processual das entidades de demandarem, em
nome proprio, em defesa dos seus representados.

b) A acdo civil publica, instituida pelo art. 129 da CF/88, foi
regulamentada pela Lei n. 7.347/1985, tendo por finalidade a apuracdo de
responsabilidades por danos causados ao meio ambiente, a defesa do
consumidor, a ordem urbanistica, a protecdo de bens e direitos de valor

artistico, estético, historico, turistico e urbanistico, a defesa da ordem
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econdmica e da economia popular. Pela Lei n. 8.078/1990 foi ampliada para os
interesses difusos e coletivos e direitos individuais homogéneos revestidos de
interesse social. Sua propositura, pelo Ministério Publico, foi regulamentada
pela respectiva lei organica. (Lei n. 8.625/1993) Tem em vista a defesa dos
interesses da coletividade como um todo (patriménio social). Pode, igualmente,
ser proposta por associacbes civis, em certas condicbes, que tenham por
finalidade, em seus estatutos, a defesa desses interesses.

c) O mandado de injuncdo é uma acéo judicial impetrada por qualquer
pessoa fisica ou juridica, titular de direitos e liberdades ou de prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, instituidos pela
Constituicao, cuja efetividade dependa de uma norma regulamentadora que,
entretanto, o Poder Publico se omite de expedir e torna invidvel seu exercicio.
E uma garantia processual, usada em um caso concreto, individual ou
coletivamente, com a finalidade de o Poder Judiciario dar ciéncia ao Executivo
ou Legislativo sobre tal omissdo, com a indicacdo da respectiva
regulamentacdo, provisoriamente, enquanto ndo expedida a referida lei
regulamentadora. Como se vé€, é um instrumento que assegura a efetividade
imediata dos direitos constitucionais. Servem de exemplo as inumeras
injuncdes impetradas por sindicatos de servidores publicos federais, que
asseguraram a efetividade do direito a aposentadoria especial, por exemplo
aos portadores de deficiéncia (8 4° do art. 40 da Constituicdo Federal), aos
que exercam atividades de risco e aqueles submetidos a condicbes especiais
que prejudiquem a saude ou a integridade fisica; cuja lei regulamentadora ndo
fora expedida pelo Presidente da Republica mais de 22 anos apos a respectiva
instituicao.

Possui efeito semelhante a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao-ADIn, mas desta se diferencia essencialmente porque a injuncao é
usada num caso concreto, enquanto na ADIn se discute a inconstitucionalidade
abstrata, em tese, como uma das formas de controle concentrado no STF
(controle este que ocorre sempre que uma das partes, legitimadas pelo artigo
103 da Constituicdo de 1988, alega que uma lei ou um ato normativo federal ou

estadual € incompativel com a Constituicdo - ADIn; ou uma lei ou ato
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normativo federal é compativel com a Constituicdo - ADC; ou quando ha
auséncia de norma regulamentadora prevista na CF/88 - ADIn por omisséao;
ainda, a ADIn interventiva, analisada pelo STF por requisicdo do Procurador
Geral da Republica e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
quando hé violacdo de preceito fundamental, inclusive de lei municipal e lei
anterior a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988). A injun¢cédo é uma
acdo fundamentada no artigo 5°, inciso LXXI e art. 102, inciso | alinea q) da
Constituicdo e no art. 24 da Lei 8.038/90. E por isso conceituada como um
remédio constitucional, a disposi¢do de qualquer pessoa fisica ou juridica, que
alegue prejuizo em decorréncia da omissao legislativa em regulamentar e com
isso inviabilizar o exercicio de um direito, assegurado em um dispositivo
constitucional, cuja eficacia dependa dessa regulamentacdo. Constitui-se, por
isso, em uma acao constitucional de rito sumario, proposta contra o Poder
Publico. Nao é cabivel, portanto, quando o direito a ser regulamentado nao for
garantido pela Constituicdo; ou quando ja instituido por lei infraconstitucional;
ou quando a omisséo for suprivel por projeto de lei que ainda n&o foi aprovado
pelo Legislativo; ou, ainda, segundo alguns estudiosos, quando houver a norma
regulamentadora, ainda que omissa. O Judiciario, ao declarar a existéncia da
omisséao, caracteriza a mora a favor do impetrante e ordena ao Executivo ou
Legislativo que a conserte, sem indicar procedimentos ou prazo para
regularizacdo. E uma acdo declaratéria e mandamental. Declaratéria porque
reconhece a omissdo e mandamental porque o julgador ordena a solugéo, a
quem tem competéncia para legislar sobre o assunto e a respectiva
regulamentac&o. E igualmente cabivel coletivamente, nas mesmas condi¢des
do mandado de seguranca coletivo, no qual as entidades impetrantes visam
garantir os direitos de seus associados.

Compete julgar o mandado de injuncdo ao STF, STJ, TREs e TJs (arts.
102, 105, 121 e 125 da Constituicdo de 1988). A competéncia para seu
processamento e julgamento € definida conforme a autoridade responsavel
pela edicdo da norma faltosa. Dessa forma, sera originariamente competente o
Supremo Tribunal Federal, quando a edicdo de norma regulamentadora for de

competéncia do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara
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dos deputados, do Senado Federal, da Mesa de uma das Casas Legislativas
Federais, do Tribunal de Contas da Unido, de qualquer dos Tribunais
Superiores, inclusive, o Supremo Tribunal Federal. Em se tratando de recurso
ordinario, também sera competente o Supremo Tribunal Federal, quando
decidido em Unica instancia pelo Superior Tribunal de Justica ou ainda, em
grau de recurso extraordinario, quando a decisdo proferida em sede de
mandado de seguranca contrariar a Constituicdo Federal. Mas sera
originariamente competente o Superior Tribunal de Justica, quando a edicao da
norma regulamentadora for atribuicdo de 6rgéo, entidade ou autoridade federal,
da administracéo direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, da Justica do Trabalho, da Justica Militar, da Justica
Federal e da Justica Eleitoral. As Justicas Estaduais também tém competéncia
para julga-lo na forma prevista nas Constituicdes Estaduais. Aos juizes de
direito a competéncia existe quando a edicdo da norma regulamentadora for
atribuicdo de vereadores, de sua Mesa Diretora, do Prefeito ou de autarquia ou
fundacao criada pelo municipio.

d) A acéo direta de inconstitucionalidade , assegurada pelo art. 102,
inciso | a e art. 103 da Constituicdo Federal e Lei n. 9.868/1999, pode ser
proposta, perante o STF, na hipotese em que uma lei ou ato normativo federal
contradiz, em tese, uma norma constitucional. O Tribunal pode declarar a
inconstitucionalidade, com efeitos de coisa julgada erga omnes, tornando-a
inaplicavel. Igualmente na hipotese em que a autoridade ou 6rgéo publico deixa
de cumprir uma exigéncia da norma constitucional (a pratica de um ato),
omitindo-se de um dever que essa norma lhe impds. Nesse caso, o STF da
ciéncia ao Poder competente para que tome as medidas necessarias a
cessacao da omissdo e torne efetiva a norma constitucional. Se essa
autoridade for um 6rgdo da administracao publica, consignar-lhe-4 o prazo de
trinta dias, para tal. As pessoas que tém legitimidade para propor essa agao
sdo as elencadas no art. 103 da Constituicdo. Também pode ser proposta nos
Tribunais de Justica, na hipétese de lei municipal.

e) A acdo declaratoria de inconstitucionalidade tem por fundamento a

EC n. 16/1965, que introduziu, na ordem juridica, o principio do controle
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abstrato da constitucionalidade das leis e atos normativos, em substituicdo e
reducdo das hipoteses de seu controle difuso. Esta prevista nos arts. 102 e 103
da Constituicdo Federal e Lei n. 9.868/1999. Tem por finalidade, perante o
STF, solucionar a incerteza acerca da constitucionalidade de uma lei ou ato
normativo federal. E uma ag&o similar & ADIn, embora mais restrita quanto as
partes legitimadas. A diferenca € que, nessa ac¢do, inexiste 0 sujeito passivo.
Foi introduzida pela EC n. 3/1993 com a finalidade de que o STF declare que
determinada lei ou ato normativo federal &€ ou ndo constitucional,
independentemente das autoridades ou 6rgdos que o expediram face a
existéncia de decisdes generalizadas pela inconstitucionalidade, nas instancias
inferiores. Visa evitar que, se os interessados agirem com base nessa lei (por
exemplo, instituindo determinada politica social), venha ela a ser declarada
inconstitucional, em prejuizo da acdo governamental. N&o se trata de mera
consulta ao STF, porque, face as controvérsias alegadas, visa unificar e
pacificar a prestacdo jurisdicional, para evitar danos irreparaveis.

f) A arguicado de descumprimento de preceito fundamental, assente nos
arts. 102 § 1° e 103 da Constituicdo de 1988 e na Lei n. 9.882/1999, é proposta
ao STF contra atos abusivos do Executivo, Legislativo e Judiciario, desde que
esgotadas todas as vias judiciais, que coloquem em risco os fundamentos e
objetivos da Republica e, em especial, a dignidade da pessoa humana e os

direitos e garantias fundamentais.
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PARTE IV — CONCLUSAO

1. A instituicdo dos direitos sociais, no Estado Democratico de Direito
(art. 6° a 11 da Constituicdo de 1988), resulta de um longo processo histérico,
inaugurado com a revolugdo burguesa e a formacédo dos Estados nacionais,
republicanos ou monéarquico-parlamentares, sob a ideologia do liberalismo. De
forma geral e abstrata, integram-se, nesse processo, no movimento mais amplo
da instituicdo dos direitos humanos, no mundo ocidental, cuja primeira fase
consistiu na oposicdo ao arbitrio monarquico-absolutista, impondo-lhe limites
de interferéncia na sociedade civil, consistentes na formulacdo dos direitos
individuais civis e politicos, assentes no direito a propriedade privada, sem
condicionamentos sociais e, sobretudo, na concepcao da igualdade abstrata e
formal, de natureza contratual civilista e patrimonial. Os direitos individuais
foram instituidos, no Brasil, desde a Constituicdo de 1824 e ampliados com a
Republica de 1891 e Constituicdes seguintes.

Mas, os conflitos entre o capital e o trabalho, gerados com a implantacéo
do capitalismo industrial, impulsionaram generalizadamente a concepc¢ao dos
direitos sociais, no mundo ocidental. As relacdes de trabalho, até entédo
delimitadas as rela¢es privadas, foram subsumidas a ordem publica, por meio
da regulamentacao estatal e, sobretudo, pela instituicdo da Ordem Econbmica
e Social nas Constituicdes sociais. A par da reacao frustrada do fascismo e do
nazismo, a ordem capitalista reformulou-se, por meio da instituicdo do Estado
Social, a partir do final do séc. XIX e primeiras décadas do séc. XX, na Europa
(principalmente na Alemanha de Bismarck e Inglaterra de Beveridge). No
Brasil, nas duas primeiras décadas do séc. XX, superando o ordenamento do
Cddigo Civil de 1916, por meio da regulamentacéo federal das relagbes entre o
capital e o trabalho (Emenda Constitucional de 1926) e a instituicdo da funcéo
social da propriedade.

Por isso, denominamos esses direitos de classicos, porque foram
instituidos em decorréncia direta da intervencado estatal no mercado de trabalho
e nas relacbes entre o capital e o trabalho. Tém por fundamento material a

contradicdo gerada pelos interesses entre as duas classes fundamentais no
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processo de industrializagdo em curso, na sociedade civil; e por fundamento
formal a instituicdo do Estado Social, como forma superior da ordem legal,
reordenando as relacdes da sociedade civil como sua consciéncia coletiva,
para recompor e superar as condicfes de estabilidade do proprio modo de
producdo. Nesse sentido, o Estado Social viu-se compelido a assegurar direitos
que visam, formalmente, a satisfacdo das necessidades basicas, instituindo um
quadro legal que, embora fundamentado nas relacbes contratuais e da
propriedade privada, assegurou a instituicdo dos sindicatos no ambito das
negociacdes coletivas no mercado de trabalho; dos direitos do trabalho
assecuratorios da reproducdo da forca de trabalho, agora plenamente
reconhecida como mercadoria; e direitos previdenciarios, em contrapartida da
perda da capacidade laboral, temporaria ou definitivamente. Os direitos sociais
cladssicos, gerados na segunda fase do processo de instituicdo dos direitos
humanos, ficaram assim delimitados, desde sua génese, a parcela da
populacao trabalhadora.

Resultam desse processo, portanto, duas conclusdes. A primeira, de que
esses direitos, do ponto de vista de sua determinacdo formal, seriam
inconcebiveis sem a prévia formulacdo dos direitos individuais civis e politicos,
sobretudo em decorréncia da natureza do principio da igualdade formal, sem a
qual ndo se viabilizaria a inseminacdo de sua contradicdo histérica com a
reivindicacdo operaria pela igualdade real ou material. E o que revela a analise
dos textos constitucionais, desde a formacéo do Estado nacional brasileiro em
1824, até a instituicdo do Estado Democrético de Direito, com a finalidade de
apreender o processo de institucionalizacdo dos direitos sociais e sua natureza
juridico-politica. Ao examinarmos as Cartas de 1824 e de 1891, que sao
omissas, a respeito, constatamos que, entretanto, ao se limitarem a instituicdo
dos direitos individuais civis e politicos, criaram o lastro institucional que
permitiu a assuncao dos direitos sociais classicos pela Constituicdo de 1934 e,
nas constituices seguintes, sua ampliacdo sucessiva, embora com rupturas,
recuos e avancgos. A par disso, nesse processo, constatamos a instituicdo
rudimentar de alguns direitos sociais universais, sobretudo a educagéao e a

saude, mas que somente adquiriram condicdes de efetividade e de
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universalidade em 1988. Isso nos revelou que os direitos sociais resultam de
um processo historico de insercdo de novas dimensdes que, de forma
genérica, podemos denominar de desenvolvimento dos direitos humanos. A
segunda, justamente por que restritos aos trabalhadores, suscitaram por si
mesmos uma nova contradicdo: a exclusdo da maioria da populagdo nao
trabalhadora do acesso a satisfacdo das necessidades basicas, em situacdes
de risco e vulnerabilidade social. Essa contradicéo, no entanto, ja se formulava
institucionalmente, nos quadros do Estado Social, visto que, sendo os direitos
sociais uma expressao dos direitos humanos, implicavam desde sua génese no
principio de sua universalidade. Nem por isso € que o Estado de 1934, desde
sua inauguracao, viu-se na contingéncia de instituir apenas o ensino e 0
atendimento médico a populacdo em geral, formas rudimentares do acesso
primdrio ao direito a educacgéo e a saude. Mesmo assim, sequer como direitos
subjetivos publicos, vinculados a politicas publicas, relegando-os ao mero
assistencialismo privado das santas casas e das escolas de iniciativa religiosa.
Assegurados, pelo Estado de 1934, com certa efetividade, somente aos
trabalhadores. J4 os direitos, que denominamos de universais, embora também
visem assegurar o acesso a satisfacdo dos minimos sociais, entretanto nao
tém por pressuposto a prévia vinculacdo as relacfes de trabalho e sim aquelas
situacbes de risco e vulnerabilidade social, que constituem o0s requisitos
institucionais para a admissibilidade do respectivo direito. S&o universais
porque assegurados a toda a populacao, nessas condi¢des. No interior desse
processo, constatamos, a partir do Estado de 1946 até a extingdo do regime
militar, um maior desenvolvimento do direito a saude e a educacao, ja
desvinculados das relacdes de trabalho, mas ainda sob as mesmas condicoes,
acima indicadas. A partir dos anos 1970, como vimos, desenvolveu-se a
demanda social por esses direitos, resultante da luta das parcelas da
populacdo, organizadas em movimentos sociais, sob inidmeras formas de
organizacdo, com fundamento no principio de universalizacdo dos direitos
humanos, tendo como base o valor da dignidade da pessoa humana.

Com o Estado Democratico de Direito, 0s universais foram entao

instituidos como direitos subjetivos publicos, direitos de cidadania e dever de
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sua efetividade pelo Estado, por meio de politicas publicas; porém, agora, sob
a determinacao das relac6es de reproducdo e, portanto, sob a 6tica dos direitos
de acesso ao bens necessarios a vida com dignidade, segundo niveis de
renda, indicadores de pobreza ou abaixo da linha de pobreza. Seu fundamento
deslocou-se, portanto, do pressuposto das relagbes de trabalho para as
relacbes de consumao.

Constatamos, assim, que tanto os direitos sociais classicos quanto os
universais se identificam do ponto de vista de sua finalidade, que é a satisfacao
dos minimos sociais; mas se distinguem quanto aos pressupostos de sua
aquisicdo: os primeiros decorrentes diretamente das relacbes de trabalho
formal e os segundos da situacéo de risco e vulnerabilidade social, decorrente
da exclusdo dessas relacdes, embora por elas determinados, indiretamente.
Por isso essa distingado formula a caracterizagcdo dessa situacdo no ambito do
acesso aos bens basicos a sobrevivéncia, medida por niveis de renda familiar.
Se é certo que, no amplo significado juridico-politico da ordem social, os
direitos sociais como um todo tém em vista assegurar o atendimento dos
minimos sociais; entretanto, os classicos sao adquiridos pela populacdo
inserida na atividade fundamental, que é o trabalho. JA os universais sdo
atribuidos as parcelas da populacdo que se encontrem em determinada
situacado social, considerada socialmente injusta e de mal-estar social, assim
definida ndo mais pela renda do trabalho, mas pela insuficiéncia ou mesmo
auséncia de renda de qualquer origem, que lhes permita o acesso a tais bens.
Nessas condi¢des, constatamos que o deslocamento dos fundamentos dos
direitos universais das relagdes de trabalho para as relacdes de reproducéao ou
consumo promove o0 ocultamento das determinacdes da crise do trabalho e
desemprego promovida pelo processo de globalizagdo e reestruturacéo
produtiva. Sob esse aspecto, os direitos sociais universais apresentam,
portanto, uma ambiguidade, configurando-se, de um lado, um imenso avanco
das lutas sociais pelo direito a dignidade; mas, de outro, apenas como
expressdo da crise de consumo, reduzindo seus titulares a carentes e pobres
sem renda, como se sua situagéo social ndo decorresse da crise do trabalho.

Por isso mesmo, no art. 193 da Constituicdo de 1988, o trabalho se configura
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como base da Ordem Social; enquanto o bem-estar e a justica social, que s&o
o fundamento dos direitos universais, configuram-se como seu objetivo.
Embora os titulares dos direitos classicos também sejam titulares dos direitos
universais, se estiverem em situacdo de injustica e mal-estar sociais; 0S
titulares destes ultimos, entretanto, podem néo ser titulares - e geralmente nao
séo — dos direitos classicos.

2. Concluimos também que o Estado Democratico de Direito ndo é
apenas uma reforma do Estado Social de 1934, em suas formacdes
corporativista (1934), social-liberal (1946) e social-ditatorial (1967/1969) porque
evidenciam caracteristicas comuns que o Estado Democratico de Direito
superou; e cuja natureza juridico-institucional expressa uma nova formacéo
estatal, de que os direitos sociais universais sdo sua formulacdo integrativa
mais significante.

Nesse sentido, constatamos que a instituicdo desses direitos, em 1988,
no Titulo Il constitucional, a par da ampliacdo dos direitos civis individuais e
coletivos e dos direitos politicos, no art. 14 (plebiscito, referendo e iniciativa
popular das leis), conjugada com o principio da participacdo direta do povo na
deliberacéo e fiscalizagdo da execucdo das politicas sociais (art. 1° § Unico),
por meio dos conselhos, significa que a instituicdo do Estado Democrético de
Direito expressa a superacdo do Estado Social, pelo menos nos moldes em
que vigeu desde a Constituicdo de 1934 até 1988, apesar de suas distintas
configuracdes historicas. Tal se conota, ainda, em decorréncia do principio da
universalidade dos direitos sociais, ponderado com o principio da seletividade.
(art.194)

3. Concluimos, além disso, que a apreensao da natureza juridico-politica
dos direitos sociais revela-se, de forma original, no contexto do conjunto de
valores ético-constitucionais, sobretudo da igualdade e da solidariedade,
instituidos no portico constitucional, os quais derivam e sdo expressao do valor
supremo da dignidade. (art. 1° inciso Ill) Também nesse sentido, o Estado
Democrético de Direito caracteriza-se, de forma inovadora, por elegé-lo como
um valor ético central, (item 3.2. Cap. Il, PARTE Il) inseminando, entre seus

objetivos fundamentais, (art. 3°) o ideal de uma sociedade livre, justa e
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solidaria, de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e de reducédo das
desigualdades sociais e regionais. Esse propésito inovador, a par de outros
adiante citados, em que assenta a instituicdo dos direitos sociais, denota uma
alteracdo substancial na concepcéo tradicional das relacdes do Estado com a
sociedade civil, vigentes no Estado Social; instituindo, sobretudo, a ética
constitucional como pressuposto da organizacdo e do funcionamento da
propria organicidade do aparelho estatal no seu todo. As atividades de
interesse publico, até entdo restritas a atividade estatal, passaram a ser
reconhecidas em diversas areas de atividades da prépria sociedade civil, um
movimento iniciado a partir dos anos 1970, dos movimentos sociais e da
crescente participacdo das entidades e organizacgdes civis nas politicas sociais,
diluindo as fronteiras tradicionais entre Estado e sociedade civil, como
analisamos em capitulo proprio.

4. O Estado Democréatico de Direito instituiu as politicas sociais como
politicas de Estado e instrumento da efetividade dos direitos sociais. Denota-
se, no entanto, em decorréncia do processo da globalizacdo das relacdes
econbmicas e entre os proprios Estados nacionais que, enquanto as politicas
econdmicas se internacionalizaram, as politicas sociais, ao mesmo tempo em
que assentam na universalidade, sdo especificamente determinadas por
condicOes internas e regionais (territorializacéo, setorializacao, migracéo, etc.);
tendendo, por isso, a se tornarem politicas de governo, dependentes das
coalizdes partidarias e, por isso, de efeito precario.

5. A Constituicdo de 1988, para tanto, assegurou a populacado o direito
de representacao coletiva de seus interesses por meio das associac¢des; (inciso
XVII art. 5°) pela primeira vez na histéria brasileira, a autonomia e liberdade
sindical; (art. 8°) inclusive dos servidores publicos civis. (incisos VI e VII do art.
37) Como vimos, (PARTE Ill, Capitulo Il) foi assegurada a participacao da
sociedade civil na deliberacdo das politicas publicas, sobretudo as sociais;
(inciso VII do art. 194) e, também, importantes instrumentos judiciarios para a
garantia de direitos, como o mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de
injungdo e a acgdo direta de inconstitucionalidade por omissédo; as relagdes

entre o Estado e a sociedade civil superaram a rigida dicotomia que
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caracterizava o Estado Social, mormente pela instituicdo da democracia direta
e participativa da populagdo como importante instrumento de controle social
jamais admitido anteriormente; o Ministério Publico foi contemplado com novas
competéncias, que lhe permitiram, desde entdo, agir eficazmente em defesa
dos direitos transindividuais; e instituida, inovadoramente, a Defensoria
Publica, em defesa judicial integral e gratuita dos interesses das pessoas
carentes; 0S municipios passaram a integrar institucionalmente o sistema
federativo com importantes atribuicées democraticas; a Ordem Social, que no
Estado Social estava atrelada a ordem econdémica porque reduzida ao conflito
entre o capital e o trabalho, desvinculou-se dos limites desse determinismo
mecanicista e passivo e assumiu ativamente o encargo de politicas sociais.

6. Especificamente sobre a relacdo entre as duas ordens, releva notar
que teve por consequéncia, sobretudo, a interpretagdo dos direitos sociais n&o
mais como meramente programéaticos, mas com eficacia juridico-constitucional,
em conexdo légico-categorial com outras instituicbes constitucionais e com
valores éticos que os inseminam. A inser¢cdo da Ordem Social em um titulo
préprio, (Titulo VIII) até entdo sempre instituida na mesma titulacdo da ordem
econdmica e determinada por sua ldgica, superou a concepg¢do economicista
que reduzia os direitos sociais aos direitos classicos.

7. Também se demonstrou evidente o descompasso entre a
institucionalidade do Estado de 1988 e a efetividade de suas instituicfes.
Afinal, o ato historico da Assembleia Nacional Constituinte, em aprovar a nova
Constituicdo, ndo teve e nem poderia ter o condao de tornar efetiva a nova
forma estatal. No dia seguinte, o Estado anterior continuou incolume. E, até
hoje, mais de vinte anos depois, ainda prosseguem o0s atos de sua
institucionalizacdo, embora ja tenha sido implementado em grande parte. Tal
inefetividade relativa, entretanto, revela-se agora com relacdo aos direitos
sociais universais, visto que os classicos dispuseram, desde 1934, de 6rgaos
federais e garantias judiciais que os asseguram crescentemente. Um Estado
cujos governos continuam relativamente inefetivos com relacdo aos comandos
constitucionais, sendo sucessivamente demandado no Supremo Tribunal

Federal, por acdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo e mandados
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de injuncdo. Nesse sentido, como vimos, enquanto os direitos sociais classicos
se caracterizam, basicamente, pela implementacdo de sua efetividade; esta,
Nnos universais, esta ainda as voltas pela implementacao de sua eficacia, pelos
motivos expostos, em decorréncia dos requisitos de sua institucionalidade,
condicao de sua plena efetividade.

Apesar disso, no entanto, interpretadas em seu conjunto, essas
instituicdes, sobretudo os direitos sociais universais e as politicas sociais que
os implementam, caracterizam o Estado Democratico de Direito como uma
formacdo substancialmente distinta do Estado Social instituido em 1934 até

1967/69, em um novo e superior patamar de relacdes politico-institucionais.
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