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RESUMO: Este texto pretende discutir, baseado em pesquisa bibliografica e
documental, no¢des fundamentais de organizagao da coletividade, ou seja, bem
comum e justica social, enquanto colunas estruturantes da vida coletiva, desde
os tempos mais remotos, porém, de inafastavel atualidade. Passa pela definicdo
de sociedade democratica, o que envolve analisar sua organizagao
constitucional, dentro dos arcaboucgos tedricos da ductibilidade e da dirigibilidade
reflexiva. Avanca no exame sobre a formacao da politica dos chamados direitos
humanos de segunda geragdo ou dimensdo, enquanto reivindicagdes
indeclinaveis das sociedades contemporaneas, em nome da maior igualdade
material, substancial ou real entre as pessoas. Isso significa colocar em foco o
Estado Constitucional Democratico de Direito e o seu desafio de assegurar os
direitos sociais, com a maxima efetividade possivel, a partir de um sistema
tributario capaz de promover ajustes na concentragdo da riqueza, para a
promogao de beneficios reais a coletividade. Afinal, ndo basta garantir que as
pessoas apenas sobrevivam, uma vez que elas ainda conservam, mesmo em
tempos dificeis, o inarredavel direito de insercéo social, 0 que requer do Poder
Publico medidas politico-juridicas concretas, capazes de lhes assegurar um
minimo existencial decente, ou seja, o viver e o morrer com dignidade.

PALAVRAS-CHAVE: bem comum. justica social. constitucionalismo
democratico. direitos sociais. ordem constitucional brasileira.

ABSTRACT: This text intends to discuss, based on bibliographic and
documentary research, fundamental notions of the organization of the collectivity,
that is, the common good and social justice, as structuring pillars of collective life,
since the most remote times, however, of inescapable relevance. It goes through
the definition of democratic society, which involves analyzing its constitutional
organization, within the theoretical frameworks of ductility and reflexive
manageability. It advances in the examination of the formation of the policy of the
so-called second generation or dimension human rights, as inalienable demands
of contemporary societies, in the name of greater material, substantial or real
equality between people. It means focusing on the Constitutional Democratic
Rule of Law and its challenge to ensure social rights, with the maximum possible
effectiveness, based on a tax system capable of promoting adjustments in the
concentration of wealth, for the promotion of real benefits to the community. After
all, it is not enough to ensure that people survive, since they still preserve, even
in difficult times, the inalienable right of social inclusion, which requires concrete
political and legal measures from the Government, capable of ensuring them a
decent existential minimum, that is, living and dying with dignity.

KEYWORDS: common good. Social justice. Democratic constitutionalism. Social
rights. Brazilian constitutional order.
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INTRODUGAO

O tipo ideal de sociedade democratica ainda se encontra vivo no
imaginario popular. Republica e democracia sdo dois conceitos politicos
proximos e intercambiaveis. Supde-se que republicas devem ser democraticas
e democracias devem ser republicanas. A republica € o governo da lei voltada
para o bem comum. A democracia se manifesta no governo popular capaz de
inclusdo politica e social. A exigéncia maior para ambas é a efetivagao de um
bom governo. Politica republicana e democratica envolve negociagbes, nao
“negociatas”.

Para que as instituicbes republicanas e democraticas ganhem respeito
dos cidadaos, as tratativas tém de estar submetidas a propostas e programas de
politicas publicas. Desigualdades sociais revelam a falta de compromissos
politicos, republicanos e democraticos, com a promocgdo de emancipagao da
cidadania. No entanto, elas podem e devem ser enfrentadas, configurando-se
um desafio central que se apresenta ao Estado de Direito Social do século XXI.

Esta investigacdo, baseada em pesquisa bibliografica e documental, tem
0 objetivo de colocar em discuss&o o aspecto primordial do acesso a justica e a
efetiva promogao dos direitos sociais na sociedade brasileira contemporanea.

Para tanto, de inicio, busca-se trazer nocbes fundamentais de
organizagdo da coletividade, vale dizer, aquilo que se pode denominar de
colunas estruturantes da vida coletiva, tdo destacadas em tempos ja bem
remotos, porém, em nada ultrapassados, quais sejam, os pilares do bem comum
e da justica social.

Em seguida, mesmo ciente de que a definicdo de sociedade democratica
nao é tdo simples quanto parece, ela é trazida para discussdo, notadamente,
sua organizacgdo politico-juridica, dentro dos balizamentos constitucionais da
ductibilidade e da dirigibilidade.

Na préxima etapa, apresenta-se a formacado da politica dos chamados
direitos humanos de segunda geragao ou dimensdo, enquanto reivindicagdes
das sociedades contemporaneas, em fungdo das reivindicagdes por maior

igualdade material, substancial ou real entre as pessoas.
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Por fim, coloca-se em foco o Estado Constitucional Democratico de Direito
e o seu desafio de assegurar, efetivamente, os direitos sociais, a partir de um
sistema tributario capaz de promover ajustes na concentragédo da riqueza, para
a promocao de beneficios reais a coletividade.

Na concluséao, alinhavam-se as principais ideias desenvolvidas ao longo
do texto, mormente, aquelas que retratam os desafios contemporaneos de amplo
acesso a justica, traduzido em promogéo de direitos sociais que carimbem uma

real cidadania na atual sociedade brasileira.

1 OS PILARES ESTRUTURANTES DA VIDA COLETIVA: BEM COMUM E
JUSTICA SOCIAL

Ja os medievais ndo ficavam alheios a questdo politica. No universo
escolastico do século Xlll, a filosofia-teologia politica se preocupava com uma
investigacao intelectual sobre a cidade verdadeira. Significa dizer que havia uma
discussao sobre a arte de governar a cidade, o que compreendia abordar a
prépria “[...] natureza do bom governo.”

A retomada do pensamento ético-politico de Aristoteles, no Ocidente
Latino, com frequéncia, é tida como o0 momento-chave da reavaliagao medieval
da forma como se organiza e se realiza o governo humano.

Em seus escritos politicos, Tomas de Aquino concordava com Aristételes
que o homem né&o € apenas animal, mas, animal racional, com uma exceléncia
a ser alcangada através do viver e conviver virtuoso. Nesse sentido, os homens
se juntam uns com os outros, a fim de que possam atingir uma vida boa na
coletividade, o que ndo pode ser conquistado de maneira individual.®

Entretanto, a associacdo humana mostra que os homens, antes de
politicos, sdo animais sociais. Nesse aspecto, Tomas de Aquino complementou

Aristoteles a sua maneira. O escolastico reconhecia que o homem necessita,

4 BRETT, Annabel S. Filosofia Politica. Trad. de André Oides. In: McGRADE, A.S. Filosofia
Medieval. Aparecida:ldeias e Letras, 2008, cap. 12, p. 331.
5 BRETT, Annabel S. Filosofia Politica. Trad. de André Oides. In: McGRADE, A.S. Filosofia
Medieval. Aparecida:ldeias e Letras, 2008, cap. 12, p.333.

Revista Pensamento Juridico - Sdo Paulo - Vol. 18, N° 1, jan./mar. 2024 - ISSN 2238944-X | 159



primariamente, da sociedade. Contudo, essa mesma sociedade, constituida de
individualidades, que visam aos seus proprios bens, corre sério risco de se
desmantelar se ndo é regida por alguma forga aglutinadora, orientando-a para o
bem comum. E necessario que os homens, existindo como animais sociais,

sejam bem governados. Nao é por outra razdo que ele assim se pronunciou:

Logo, se é natural ao homem viver em sociedade de muitos,
cumpre haja, entre os homens, algo pelo que seja governada a
multidao. Que, se houvesse muitos homens e tratasse cada um
do que lhe conviesse, dispersar-se-ia a multiddo em diversidade,
caso também nao houvesse alguém cuidando do que pertence
ao bem da multiddo, assim como se corromperia o corpo do
homem e de qualquer animal, se ndo existisse alguma poténcia
regedora comum, visando ao bem comum de todos os
membros.®

Assim, na cidade verdadeira, entendida como a comunidade politica, além
daquilo que move o bem particular de cada um, sobretudo, deve-se preservar o
que conduz ao bem comum de todos. Na licao tomista, ndo podem ser vistos
como idénticos o proprio e o comum. O que € proprio divide, porém, o comum é
aquilo que une.

Os governantes devem prestar muita atengdo nessa distingdo
fundamental entre o préprio e o comum. Se ele se mover ndo para o bem comum
da multiddo, mas, para o seu bem proprio ou apenas de um grupo, seu governo
sera injusto e torto. No entanto, se o governante guia a si mesmo e a multidao
para o bem comum, estabelece uma comunidade politica orientada por um
regime politico justo e reto. Tal como os pastores devem buscar o bem do
rebanho, os governantes ndo podem se afastar do bem comum da multidao.” A
cidade so se torna, pois, uma verdadeira comunidade politica, se governada com
base na justica e no bem comum.

Tomas de Aquino ndo hesitou em dizer que torna injusto um governo tratar
do bem particular do governante, menosprezando o bem comum da coletividade.

Quanto mais afastado do bem comum, tanto mais injusto é o regime politico.®

8 AQUINO, Tomas de. Do Governo dos Principes ao Rei de Cipro. Trad. de Arlindo Veiga dos
Santos. S&do Paulo: Edipro, 2013, p.113.
7 AQUINO, Tomas de. Do Governo dos Principes ao Rei de Cipro. Trad. de Arlindo Veiga dos
Santos. S&do Paulo: Edipro, 2013, p.115.
8 AQUINO, Tomas de. Do Governo dos Principes ao Rei de Cipro. Trad. de Arlindo Veiga dos
Santos. S&o Paulo: Edipro, 2013, p. 123.

Revista Pensamento Juridico - Sdo Paulo - Vol. 18, N° 1, jan./mar. 2024 - ISSN 2238944-X | 160



Governo justo € necessario, sem qualquer ressalva. Nele ndo ha espacgo
para vicios que possam corroer a propria razao de ser da arte de governar.
Opera em dano para a coletividade o poder de um governante injusto,
desviando-se do bem comum para satisfazer seu bem particular.

Para o escolastico, o governante deve ser virtuoso, porém, ele adverte
que a virtude nao é um talento pessoal. Do mesmo modo, ela ndo se confunde
com piedade interior e nem com boa vontade. A virtude € uma exceléncia,
enquanto uma aptid&do para realizar algo com muita qualidade. Ela é um habito
para agir segundo reta razao, tendo em vista a realizagdo do bem. Trata-se de
uma poténcia que deve ser educada, exigindo esforgo de aperfeicoamento, na
busca do mais excelente ao longo da vida. A virtude se aprende e se apreende
pela acao habitual do que € bom.

Aos governantes sdo necessarias, a0 menos, duas virtudes: as virtudes
morais, que guiam a vida honesta, e as virtudes civicas, que conduzem ao bem
da cidade.® Entre as virtudes morais, a justica tem especial destaque no
pensamento tomista.Tomas de Aquino conhecia as definicbes romanas de
justica: habito da alma, preservada a utilidade comum, que atribui na cada um
sua dignidade, de Marco Tulio Cicero, e vontade constante e perpétua de atribuir
a cada um o seu direito, do jurisconsulto Ulpiano. Ele ficou mais proximo desta
ultima, porém, ndo deixou de fazer uma retificacdo. Tomas de Aquino nao
considerava a justica apenas uma vontade, mas, sobretudo, uma virtude, na
esteira aristotélica, caracterizada pelo habito de agir bem, uma pratica reiterada
do que é bom. Longe de ser um mero sentimento, a justica requer o real
entendimento de trés elementos fundamentais: a igualdade, a alteridade e o
devido a outrem. E nesse sentido que se pode dizer que a justica assume
caracteristica social, pois, sempre pressupde uma relacdo com o outro.

Riqueza, honra e gléria ndo devem mover o governante da comunidade
politica. Na linha aristotélica, o escolastico ndo deixou de dizer que, entre as
coisas terrenas, “[...] o principal € darem os homens a um homem o testemunho

da virtude dele.”'® E Tomas de Aquino também nao titubeou em catalogar a

9 NASCIMENTO, Carlos Arthur do. Santo Tomas de Aquino: o Boi Mudo da Sicilia. Sdo Paulo:
Educ, 1992, p. 72.

10 AQUINO, Tomas de. Do Governo dos Principes ao Rei de Cipro. Trad. de Arlindo Veiga dos
Santos. S&o Paulo: Edipro, 2013, p. 123.
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justica entre as chamadas virtudes cardeais, considerando que ela “[...]
estabelece a convivéncia social verdadeiramente humana.”"

Parece claro que ao governante, ao menos, ndo pode faltar a virtude da
justica, sem querer dizer com isso que ela também n&o deva ser cultivada pelos
governados.

Ainda nos passos de Aristoteles, Tomas de Aquino também apresentou
uma classificagdo da justica em geral e particular. Ndo falta conexao, pois, da

justica, como virtude geral, com o bem comum, tal como se pode perceber:

[...] € manifesto que todos, que fazem parte de uma comunidade,
estdo para esta como a parte para o todo. Ora, por tudo o que &,
a parte pertence ao todo, por onde, qualquer bem da parte se
ordena ao bem do todo. Portanto, assim sendo, o bem de
qualquer virtude, quer o da que ordena o homem para consigo
mesmo, quer o da que ordena a qualquer outra pessoa, €
referivel ao bem comum, para o qual a justiga ordena. E, a esta
luz, os atos de todas as virtudes podem pertencer a justica,
enquanto esta ordena o homem para o bem comum.'?
De algum modo, esta definigdo da justica como virtude geral se encontra
bem préxima daquilo que, atualmente, se costuma chamar de justiga social.'
Para a justica particular, ha uma biparticdo em justica comutativa e justica
distributiva. Em ambas, o que esta em questio é o bem particular de pessoas,
mas, sempre dentro da comunidade politica.’® Acontece que a dialética todo-
parte € permanente no tocante a justica, haja vista que as relagées humanas, na
otica tomista, ndo se caracterizam por mera justaposicdo, pois, a coletividade (o
todo) ndo é apenas uma somatodria de individualidades (as partes), mas, um

“corpo” organico e complexo. Nesse sentido, a justica particular toma duas

1 JOSAPHAT, Carlos. Paradigma teologico de Tomas de Aquino: sabedoria e arte de
questionar, verificar, debater e dialogar: chaves de leitura da Suma de teologia. Sdo Paulo:
Paulus, 2012, p. 580.

2 AQUINO, Tomas de. Suma teolégica. 2. ed. Porto Alegre: Escola Superior de Teologia Sdo
Lourengo de Brindes, Livraria Sulina Editora; Caxias do Sul: Universidade de Caxias do Sul,
1980, p. 2491-2492. v. IV.

3 FINNIS, John Mitchell. Direito Natural em Tomas de Aquino: sua reinsergédo no contexto do
juspositivismo analitico. Trad. de Leandro Cordioli. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2007, p. 193-194.

4 AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2. ed. Porto Alegre: Escola Superior de Teologia Sao
Lourenco de Brindes, Livraria Sulina Editora; Caxias do Sul: Universidade de Caxias do Sul,
1980, p. 2493-2494. v. IV.

15 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histoéria: licdes introdutérias. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 161.
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dire¢des: uma delas envolve as relagdes das partes entre si (justica comutativa);
a outra, as relagdes entre o todo e as partes (justiga distributiva). De qualquer
modo, se elas ocorrem na comunidade politica, também acabam contribuindo
para o bem comum, respectivamente, com menor (justica comutativa) ou maior
(justica distributiva) intensidade.

O bem da cidade é sempre algo comum. As virtudes civicas, sobretudo,
inspiradas pela justiga geral e pela justica particular distributiva, s6é reforcam a
necessidade da busca indeclinavel do mesmo bem comum, do qual ndo devem
se afastar governantes e governados, de modo que fique preservada a paz social
da comunidade politica.

Na comunidade politica ha estreita relagado entre justica e direito, tanto
que se entende o direito como objeto de justica.’®No periodo escolastico, o
direito tinha quatro significados importantes: - o justo mesmo, a coisa justa; - a
arte pela qual se realiza o justo; - o lugar onde se realiza a justi¢a; e, - a deciséao
de quem aplica a justi¢a.'”

Tomas de Aquino ndo desconhecia a definigdo do jurisconsulto Celso de
que o direito é a arte do bom e equitativo, contribuindo para reforgar o
discernimento do intelecto para o que € bom e justo nas relagdes humanas.'®
Além disso, ele procurou esclarecer que esse bom e justo é uma questao de
adequacao de condutas. Esse ajustamento ocorre de duas maneiras: por
natureza, que envolve 0 necessario; e por convengao, que diz respeito ao
assentimento ou aceitacao.

Para o primeiro caso, ha o direito natural; para o segundo, o direito
positivo. O direito natural ndo anula o direito positivo, mas, o direito positivo tem
sua validade sempre que ndo contrariar o direito natural. Assim, se o direito
natural traz o bem comum como algo necessario, porque, bom e justo, o direito
positivo nao pode ser antagdnico a essa orientagao. Nesse sentido, por exemplo,

o trabalho escravo ndo € uma necessidade, ja que a razao natural ndo determina

6 AQUINO, Tomas de. Suma teolégica. 2. ed. Porto Alegre: Escola Superior de Teologia Sdo
Lourengo de Brindes, Livraria Sulina Editora; Caxias do Sul: Universidade de Caxias do Sul,
1980, p. 1733. v. V.

17 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histoéria: licdes introdutérias. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 160.

18 MENDONGCA, Jacy de Souza. Curso de Filosofia do Direito: 0 homem e o direito. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 349.
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que um homem seja forcado a trabalhar para outrem, sem liberdade e sem
qualquer contraprestagao. Logo, o direito positivo ndo pode admitir o trabalho
escravo, sob nenhum pretexto, porquanto, contraria o direito natural que o
rejeita.

Ao se observar a concepcao tomista do direito, nota-se que suas fontes
sdo, de modo mais direto e concreto, Aristdteles e o direito romano, sem se
afastar, ainda, da clara ideia de que a arte do direito deve ser exercida numa
cidade. '’ No entanto, além da justica e do direito, a cidade, enquanto
comunidade politica, também precisa da ordenacdo da lei, que merece ser
examinada em sua esséncia, dentro da perspectiva tomista, o que implica
analisadar as suas causas. A razao € sua causa material. O bem comum sua
causa final. A comunidade politica sua causa eficiente. A elaboracéo sua causa
formal. Assim, com essas quatro acusas delineadas, define-se a lei como certa
ordenacgao da razao “[...] para o bem comum, promulgada por aquele a quem
cabe cuidar da comunidade.”® A coletividade necessita da lei, que tem como
seu fim primeiro e fundamental a orientagdo e mobilizagdo para o bem comum.
Ordenar algo com vista ao bem comum ¢é proprio da coletividade ou de quem faz
as suas vezes, de modo que a lei deve ter como seu fim primeiro e fundamental,
o direcionamento para o bem comum.?’

John Mitchell Finnis, tedrico do juspositivismo analitico, ndo fez reservas
para dizer que a melhor parte desenvolvida na articulacao filosofico-politica
tomista sdo suas consideracdes a respeito da lei, tendo sido destacados cinco
aspectos da importancia da lei. O primeiro € a razdo; o segundo, 0 bem comum
da comunidade politica; o terceiro, o goveno da lei, e ndo do arbitrio ou capricho
do governante; o quarto, a positivagdo da lei pela autoridade responsavel; e, o

quinto, a coercividade.??

9 VILLEY, Michel. O Direito e os Direitos Humanos. Trad. de Maria Ermantina de Almeida

Prado Galvao. 2. ed. Sado Paulo: 2016, Martins Fontes, p. 117-118.

20 AQUINO, Tomas de. Suma teolégica. 2. ed. Porto Alegre: Escola Superior de Teologia Sdo

Lourengo de Brindes, Livraria Sulina Editora; Caxias do Sul: Universidade de Caxias do Sul,

1980, p.1735.

21 ABBAGNANO, Nicola. Storia della Filosofia. 2. ed. Torino: Editrice Torinese, 1958, p. 471. v.l.

22 FINNIS, John Mitchell. Direito Natural em Tomas de Aquino: sua reinser¢do no contexto do
juspositivismo analitico. Trad. de Leandro Cordioli. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2007, p. 71-74.
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Na esteira de Aristoteles, Tomas de Aquino considerava que o homem é,
por natureza, um animal social e politico. Social, em primeira instancia; politico,
em segunda, como consequéncia direta de sua sociabilidade. Por isso, a
questao politica ndo pode escapar do universo da lei, haja vista que “[...] o bem
comum é tido como o fim da sociedade.”?® A comunidade politica é, pois, uma
consequéncia dos preceitos da lei natural, e a lei positiva humana, promulgada
pelo governante, para o bem comum da coletividade, deve seguir com esse fim
na regéncia da vida coletiva. Nesse sentido, para Tomas de Aquino, no universo
da politica, o Estado € uma comunidade perfeita: comunidade, porque envolve
unido para realizacao de algo em comum; perfeita, porquanto tem o bem comum
como fim e emprega todos os meios necessarios para sua efetivagdo.?*

Assim, pode-se dizer que o indeclinavel horizonte do bem comum, fim do
Estado, enquanto comunidade politica, é o referencial fundamental da justica, do

direito e da lei.

2 O AVANGO CONSTITUCIONALISTA: OS MARCOS HISTORICO, TEORICO
E FILOSOFICO

A trajetdria percorrida pelo direito constitucional, nas ultimas décadas,
basicamente, apresenta trés marcos fundamentais: o historico, o tedrico e o
filosofico. Neles estdo contidas as ideias e as mudancas de paradigma que
mobilizaram a doutrina e a jurisprudéncia, nesse periodo, assinalando uma nova
percepcao da Constituicdo e de seu papel na interpretacdo juridica em geral.

O marco histérico do novo direito constitucional foi o constitucionalismo
do pds-guerra, em especial, na Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a promulgacéao
da Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizagdo que ela ajudou a
organizar. A reconstitucionalizagao da Europa, apds a Segunda Grande Guerra
e, ao longo da segunda metade do século XX, reposicionou o lugar da

Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as instituicbes

23 RAMPAZZO, Lino; NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Principios Juridicos e Eticos em Séo
Tomas de Aquino. S&o Paulo: Paulus, 2015, p. 132.
24 MONDIN, Battista. Curso de Filosofia. 9. ed. Sao Paulo: Paulus, 1981, p. 184. v. I.
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contemporaneas. A aproximacdao das ideias de constitucionalismo e de
democracia produziu uma nova forma de organizagao politica, que atende por
denominacdes variadas: Estado Democratico de Direito, Estado Constitucional
de Direito, Estado Constitucional Democratico. 2 No caso brasileiro, o
ressurgimento do direito constitucional se deu, igualmente, no ambiente de
reconstitucionalizagdo do pais, por ocasido da discussdo prévia, convocagao,
elaboragao e promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasi de
1988. Ela foi capaz de pavimentar, de modo bem-sucedido, a travessia do
Estado brasileiro de um regime autoritario para um regime democratico de
direito. Nao parece fora de propdsito dizer, pois, que houve um significativo
progresso da ordem constitucional com o texto promulgado em 1988.

O marco tedrico apresenta trés grandes transformacgdes e, de alguma
maneira, elas subverteram o conhecimento convencional em relagao a aplicagao
do direito constitucional: o reconhecimento da forga normativa conferida a
Constituicao; a expansao da jurisdicdo constitucional; e, o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretagéo constitucional.?®

No tocante a primeira transformagao, uma das grandes mudancas de
paradigma ocorridas, ao longo do século XX, foi a atribuicdo de normatividade
juridica a norma constitucional. Superou-se o modelo que vigorou na Europa até
meados do seéculo passado, no qual a Constituicdo era vista como um
documento politico que expressava somente um convite a atuagcao dos Poderes
Publicos.?”

Quanto a segunda transformacgdo, ndo se reconhecia a jurisdigdo um
papel relevante na realizacdo do conteudo da Constituicdio. Com a
reconstitucionalizagdo, apdés a Segunda Guerra Mundial, esse quadro comegou
a passar por alteracdes. Entao, tornou-se premissa do estudo da Constituicao o
reconhecimento de sua forga normativa, do carater vinculativo e obrigatério de
suas disposi¢des. As normas constitucionais comecam a ser entendidas como

comandos dotados de imperatividade, o que é atributo de todas as normas

25 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do modelo. 8. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2019, p. 241.
26 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdao do modelo. 8. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2019, p. 253.
27 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do modelo. 8. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2019, p. 255.
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juridicas, e sua nao observancia ha de disparar os mecanismos préprios de
coercgao.

Com relacédo a terceira transformacao, entende-se que a interpretacao
constitucional € uma modalidade de interpretagao juridica. Tal circunstancia é
uma decorréncia natural da forga normativa da Constituicdo, isto é, do
reconhecimento de que as normas constitucionais sdo normas juridicas,
compartilhando de todos os atributos que estas possuem. Por ser assim,
aplicam-se a interpretacdo constitucional os elementos tradicionais de
interpretacédo do Direito, de longa data definidos como o gramatical, o histérico,
o sistematico e o teleoldgico. Os critérios tradicionais de solugdo de eventuais
conflitos normativos s&o o hierarquico (lei superior prevalece sobre a inferior), o
temporal (lei posterior prevalece sobre a anterior) e o especial (lei especial
prevalece sobre a geral), diante de certas peculiaridades das normas
constitucionais, levaram a doutrina e a jurisprudéncia a desenvolverem um
elenco proprio de principios aplicaveis a interpretacdo constitucional. Tais
principios, de natureza instrumental, e ndo material, sdo pressupostos légicos,
metodoldgicos ou finalisticos da aplicagcdo das normas constitucionais. A partir
dai, deflagrou-se o processo de elaboragdo doutrinaria de novos conceitos e
categorias, agrupados sob a denominag¢ao de nova interpretagéo constitucional,
que se utiliza de um repertorio tedrico diversificado em um verdadeiro
sincretismo metodoldgico.?®

O marco filosodfico do novo direito constitucional é o pés-positivismo. O
debate acerca de sua caracterizagéo situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos, mas, por vezes,
complementares, para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo.?® Busca-se
um conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob o rétulo genérico de
pos-positivismo. O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI,
aproximou a lei da razdo e transformou-se na filosofia natural do Direito.
Fundado em principios de justica com validade universal, foi o nutriente das

revolugdes liberais e alcangou o apogeu com as Constituicdes escritas e as

28 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do modelo. 8. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2019, p. 258-259.

29 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do modelo. 8. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2019, p. 242.
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codificacdes. Considerado metafisico e anticientifico, o direito natural foi levado
para a margem da histéria pela ascensao do positivismo juridico, no final do
século XIX. Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito
a lei, afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica,
dominando o pensamento juridico da primeira metade do século XX. A
superagao histérica do jusnaturalismo e o enfraquecimento do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo, e ainda ndo encerrado, de reflexdes
acerca do Direito, sua fungao social e sua interpretagéo.

O pods-positivismo esforgca-se para ir além da legalidade estrita, porém,
nao despreza o direito posto. Ele procura empreender uma leitura moral do
Direito, contudo, sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e
aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de
justica, mas, nado podem comportar voluntarismos ou subjetivismos, sobretudo,
os judiciais. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas, que buscam abrigo
neste paradigma em construgdo, estdo incluidas as seguintes consideracdes: a
atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas relagbes com
valores e regras; a reabilitacdo da razao pratica e da argumentagao juridica; a
formacdo de uma nova hermenéutica constitucional; e, o desenvolvimento de
uma teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da
dignidade humana, para a construgcdo de uma legitima sociedade democratica.

3 A SOCIEDADE DEMOCRATICA E SUA ORGANIZAGAO
CONSTITUCIONAL: DA DUCTIBILIDADE A DIRIGIBILIDADE

A definicdo de sociedade democratica ndo é tao simples quanto parece.
Nao sdo poucas as tentativas de se dar os contornos tedricos mais precisos
dessa sociedade. No entanto, talvez, seja um pouco desconcertante dizer que,
para sua melhor definicdo, o ponto de partida seja a igualdade, tal como se vé:

Se vos parece Util desviar a atividade intelectual e moral do
homem para atender as necessidades da vida material,
empregando-a na producdo do bem-estar; [...] se, em lugar de
agir no seio de uma sociedade brilhante, vos parece suficiente
viver no meio de uma sociedade prospera; se, por fim, o objetivo
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principal do governo nao €, segundo vossa opinido, dar a maior
forga ou a maior gléria possivel a todo o corpo da nagéao, mas
sim garantir a cada um dos individuos que a compdem o maior
bem-estar, resguardando-o da miséria, neste caso, devereis
igualizar as condigdes, para constituir o governo democratico.*

Na otica de Alexis de Tocqueville, a democracia consiste, sobretudo, na
igualizag&o das condigdes da vida social. Democratica é a sociedade em que
nao subsistem distingdes de ordens e classes, havendo igualdade social, o que
implica também tendéncia para a uniformidade dos modos e dos niveis de vida.
Sua tese € a de que a liberdade ndo pode se fundamentar na desigualdade. Ao
contrario, a liberdade deve assentar sobre a realidade democratica da igualdade
de condi¢des da vida social, salvaguardada por instituigdes politicas.

A questdo desafiadora é, pois, como compatibilizar a igualdade e a
liberdade. A resposta do pensador francés para esse dilema nio deixa de ser
surpreendente. Para ele, na sociedade moderna, a atividade industrial e
comercial ndo pode reconstituir uma aristocracia. As desigualdades de riqueza
industrial e comercial, por maiores que sejam, ndo podem contradizer e anular a
igualdade fundamental das condi¢des de vida social, ja que ela é a caracteristica
basica das sociedades modernas. Essa riqueza pretende erguer uma
aristocracia, no entanto, cabe a democracia lhe fazer frente. Nesse sentido, tem-
se que as desigualdades de riqueza tenderdo a se atenuar a medida que as
sociedades modernas se tornem mais democraticas. As fortunas industriais e
comerciais ndo sdo capazes de se tornarem estruturas rigidas e inflexiveis,
enquanto as sociedades estiverem comprometidas com o desenvolvimento da
democracia, baseada na busca de igualizagdo das condi¢gdes de vida social.
Desse modo, opera-se uma forma de viver em que “[...] a igualdade de condigbes
faz, do servidor e do amo, seres novos, e estabelece entre eles novas

relagées.”!

S30TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América: sentimentos e opinides: de uma
profusdo de sentimentos e opinides que o estado social democratico fez nascer entre os
americanos. Trad. de Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 256. v. Il.
31TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América: sentimentos e opinides: de uma
profusdo de sentimentos e opinides que o estado social democratico fez nascer entre os
americanos. Trad. de Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 225. v. Il.
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Todos aqueles que vivem nos tempos democraticos contraem, mais ou
menos, habitos industriais e comerciais, tornando-se alguém que visa a algum
propdsito de realizagao individual. A igualdade de condigbes ndo anula esse
ideario. Ela apenas o limita e ndo lhe permite voar, a ndo ser rente ao chao.

Nao é que a igualdade de condigbes seja uma espécie de remédio que
torne o ser humano casto, mas, ela propicia a “[...] desordem de seus costumes
um carater menos perigoso.”3? Assim, na politica, a inteligéncia dos povos
democraticos recebe bem as ideias mais simples e gerais. Sem duvida, a
igualdade de condigbes € uma dessas ideias, posto que os menores privilégios
de uns poucos repugnam a razao publica. As mais leves dessemelhangas nas
instituicbes politicas do mesmo povo o ofendem, haja visya que geram
desconfianga nesse mesmo povo de que esteja, verdadeiramente, sob um bom
e justo governo.

A concepgao suave ou ductil de Constituicdo, de Gustav Zagrebelsky,
mostra a necessidade de se lidar bem com as sociedades pluralistas atuais,
caracterizadas pela presenca de uma diversidade de grupos sociais com
interesses e projetos diferentes, porém, sem que grupo algum tenha forga
suficiente para se fazer exclusivo ou dominante sobre o outro. Nesse sentido, a
Constituicado deve ser compreendida mais como um centro a alcangar que como
um centro do qual partir, haja vista que o adjetivo ductil ou suave é utilizado com
o intuito de expressar a necessidade de a constituicao refletir o pluralismo social,
politico e econdémico.33

Por sua vez, a concepgao dirigente de Constituicdo, de José Joaquim
Gomes Canotilho, esta ligada a ideia de que € preciso estar atento para a
importancia e a necessidade de que “[...] o Estado implemente meidads publicas
que atendam as demandas sociais.”** Entretanto, o proprio jurista lusitano foi
capaz de apontar alguns problemas do constitucionalismo dirigente, quais sejam:

de inclusdo, de referéncia, de reflexividade, de universalizacdo, de

32 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América: sentimentos e opinides: de uma
profusdo de sentimentos e opinides que o estado social democratico fez nascer entre os
americanos. Trad. de Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 257. v. Il.

33 ZAGREBELSKY, Gustav. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Trad. de Marina Gascén.
3. ed.Madrid: Trotta, 1999, p.13.

34 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraivadur, 2023, p. 168.
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materializagcdo do direito e de reinvengdo do territorio.3® Fica patente que o
préprio constitucionalista portugués foi capaz de uma autocritica em relagéo a
sua concepgao inicial de constituicdo dirigente, formulada para o momento de
redemocratizagcédo dos paises, como por exemplo, Portugal e Brasil.

Contudo, sabe-se que sua teoria resiste, até os tempos atuais, com uma
outra concepcgao, qual seja, a ideia de directividade constitucional tera ainda hoje
sentido quando “[...] inserida numa compreens&o critica proxima do chamado
constitucionalismo moralmente reflexivo.”® Isso significa se comprometer com
as chamadas exigéncias constitucionais minimas, vale dizer, o complexo de
direitos e garantias definididoras da cidadania pessoal, social e politica. Por isso,
a constituicdo dirigente ndo morreu, uma vez que sobrevivem importantes
dimensdes de programaticidade e dirigismo constitucional, “[...] ainda que em
uma perspectiva mais reflexiva (leve) e menos impositiva.”®” Assim, pode-se
dizer que ainda é pertinente falar de um sempre presente constitucionalismo
dirigente-reflexivo, para sustentar os intocaveis direitos e garantias
fundamentais, com os quais uma sociedade democratica precisa estar

comprometida e fazer honrar por meio de suas instituicoes.

4 A ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA: DESAFIOS A EFETIVIDADE
DOS DIREITOS SOCIAIS

A doutrina costuma classificar os direitos fundamentais em geragdes, nao
obstante haja certa preferéncia pela expressdo “dimensdes” desses direitos.®
Os de primeira geragdo surgem atrelados as liberdades civis e politicas. Os de

segunda estao vinculados as expectativas de conquistas sociais, econdmicas e

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao Dirigente e Vinculagao do Legislador.
Contributo para a Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 8.

36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao Dirigente e Vinculagao do Legislador.
Contributo para a Compreensédo das Normas Constitucionais Programaticas. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 9.

37 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Curso de Direito
Constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 80.

3% NAHUR, Marcius Tadeu Maciel; SANTOS, Luisa Claudia Faria dos. Disponivel em:
http://www.lo.unisal.br/direitoimobiliario/publicacoes/livro5/32_13500144 |D.pdf. Acesso em: 18
nov. 2023.
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culturas. Os de terceira se encontram relacionados ao desenvolvimento, ao meio
ambiente, a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e a
comunicagdo. Os de quarta mantém conexdo com a democracia (direta), a
informacéo e ao pluralismo. Os de quinta dizem respeito a aspiragao da paz,
enquanto supremo direito da humanidade.®®

O inicio do século XX foi caracterizado pela busca dos chamados direitos
humanos de segunda geragdo. Chegava o momento de concretizagdo dos
direitos sociais, econémicos e culturais, correspondendo aos direitos de
igualdade.*® Nao da igualdade apenas formal, e sim da igualdade substancial,
real, material. Devido a sua notoriedade, o sistema internacional de direitos
humanos n&o os ignorou. A Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948)
trouxe disposigdes normativas sobre os direitos sociais, como também assim o
fez o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966).41
Esses documentos, de alguma maneira, deram passos significativos em trés
aspectos: a certeza, a seguranga juridica e a possibilidade efetiva desses
direitos, especialmente, para todos aqueles que vivem em condi¢des
subumanas.*?

Nao demoraria para a enunciacdo de tais direitos nos textos
constitucionais. Iniciava-se a etapa de assentamento constitucional de normas
juridicas positivas, ainda que de conteido mais genérico e de principios.“3
Assinalados no constitucionalismo contemporaneo, eles passaram, nos sietmas
nacionais, em geral, por um ciclo inicial de baixa normatividade ou de efetividade

duvidosa.** Isso porque esses direitos de segunda geragdo exigem do Estado

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
563-569.

4 NAHUR, Marcius Tadeu Maciel; SANTOS, Luisa Claudia Faria dos. Disponivel em:
http://www.lo.unisal.br/direitoimobiliario/publicacoes/livro5/32_13500144 |D.pdf. Acesso em: 18
nov. 2023.

41 NAHUR, Marcius Tadeu Maciel; SANTOS, Luisa Claudia Faria dos. Disponivel em:
http://www.lo.unisal.br/direitoimobiliario/publicacoes/livio5/32_13500144_ID.pdf. Acesso em: 18
nov. 2023.

42 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1991, p. 179.

43 RUFFIA, Paolo Biscaretti de. Direito Constitucional — Instituicdes de Direito Publico. Trad. de
Maria Helena Diniz. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p. 171-173.

44 NAHUR, Marcius Tadeu Maciel; SANTOS, Luisa Claudia Faria dos. Disponivel em:
http://www.lo.unisal.br/direitoimobiliario/publicacoes/livro5/32_13500144 |D.pdf. Acesso em: 18
nov. 2023.
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determinadas prestagdes materiais, nem sempre resgataveis em fungcdo da
exiguidade ou limitagdo de meios e recursos para atendé-los em plenitude.*®
De qualquer modo, entrava-se na era dos direitos. N&do de quaisquer
direitos, mas de direitos humanos e fundamentais. Direitos caracterizados como
histéricos, inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis.*® Entretanto, quando se
fala em direitos humanos e fundamentais, atualmente, o problema ja ndo é mais
declara-los em documentos.*” N&o basta apenas langar esses direitos em textos
politico-juridicos, pois, € preciso torna-los efetivos na vida real das pessoas.*®
No Brasil, ja havia alguns ligeiros tragos de direitos sociais na Constituigao
Politica do Império de 1824, quando falava da necessidade de o Estado realizar
politicas publicas. A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos de Brasil de
1891, de forte base liberal, dispunha que a declaracéo de direitos individuais ndo
excluia outros direitos.*® Nesse sentido, o texto teria deixado o caminho aberto
para o constitucionalismo social, culminando na constitucionalizagc&o dos direitos
sociais na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934.%0
Por seu turno, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, conhecida
como “Constituigdo Polaca”, com significativa influéncia fascista, mantém os
mesmos direitos sociais, posto que o Estado Novo necessitava de apoio popular,
notadamente, da classe trabalhadora. A Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1946, do pds-guerra, teve por base o texto constitucional de
1934 e nao deixou de homenagear os direitos sociais. Com o regime militar
instalado, em 1964, observou-se a presenca de um constitucionalismo social, a
partir da Emenda Constitucional de 1969 a assim chamada Constituicdo do
Brasil de 1967, porém, nao se pode dizer que esses direitos reconhecidos eram

45 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
564.

46 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 181.

47 NAHUR, Marcius Tadeu Maciel; SANTOS, Luisa Claudia Faria dos. Disponivel em:
http://www.lo.unisal.br/direitoimobiliario/publicacoes/livio5/32_13500144_ID.pdf. Acesso em: 18
nov. 2023.

48 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 21-23.

49 NAHUR, Marcius Tadeu Maciel; SANTOS, Luisa Claudia Faria dos. Disponivel em:
http://www.lo.unisal.br/direitoimobiliario/publicacoes/livro5/32_13500144 |D.pdf. Acesso em: 18
nov. 2023.

50 LOBATO, Marthius Savio Cavalcante. O Valor constitucional para a efetividade dos
direitos sociais nas relagdes de trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2006, p. 47.
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mesmo efetivados, ja que a justica social ndo estava em primeiro plano.’' O
movimento de redemocratizagdo do pais trouxe a atual Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida como a “Constituicao
Cidada”, que foi prédiga em declarar direitos sociais e conceder-lhes garantias.5?

A formacao da cidadania no Brasil segue a tendéncia de ser construida
de cima para baixo, ou seja, a partir do Estado e de grupos dominantes, uma
espécie de heranga colonial que deixou um legado de um pais que herdou a
escravidao, a grande propriedade rural e um Estado comprometido com o poder
privado.53

A respeito desse problema histdrico, que tem repercussao inafastavel no
universo do constitucionalismo patrio, apresentam-se muito significativas as
seguintes observagbes sobre a imaturidade democratica brasileira: como os
direitos sociais foram, originalmente, estabelecidos em regimes ditatoriais, para
a maior parte da populacao o Poder Executivo € o mais forte e importante do
Estado; assim considerado tal funcdo do Poder, o povo procura solugdes
messianicas para o cargo desse Chefe de Poder, dando pouco valor as demais
funcdes do Poder; a forca do corporativismo mostrou sua face na Constituinte
de 1988, isto é, grupos em defesa de seus privilégios e outros grupos em busca
de beneficios proprios; uma ‘esquizofrenia politica’, uma vez que a maioria dos
eleitores faz criticas aos politicos, porém, segue dando-lhes votos na esperanga
de beneficios pessoais.>

Mesmo assim, ndo ha como deixar de perceber que um Estado
Constitucional, baseado no regime politico-juridico democratico, devera se
defrontar com as reivindicagdes sociais contidas no ideario de emancipacao da
sociedade contemporénea. Nao se pode falar em Estado Constitucional sem
reconhecer a intima ligagao entre Estado e Constituigdo. Em poucas palavras, a

Constituicado é “ [..] o conjunto de normas que organiza os elementos

51 LOBATO, Marthius Savio Cavalcante. O Valor constitucional para a efetividade dos direitos
sociais nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 52.

2. NAHUR, Marcius Tadeu Maciel; SANTOS, Luisa Claudia Faria dos. Disponivel em:
http://www.lo.unisal.br/direitoimobiliario/publicacoes/livio5/32_13500144_ID.pdf. Acesso em: 18
nov. 2023.

53 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 10 ed. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2008, p. 18.

5 NUNES JUNIOR, FLAVIO MARTINS ALVES. Direitos sociais em tempos de crise
econdmica. 2. ed. S40 Paulo: Saraivadur, 2022, p. 147-148.
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constitutivos do Estado.”® A Constituicdo é entendida em trés concepcdes, a
saber: a socioldgica, a politica e a juridica. No primeiro sentido, ela diz respeito
aos fatores reais do poder que regem um povo.5¢ No segundo, é considerada a
decisdo concreta sobre o modo e forma de existéncia do poder estatal de um
povo.%” E, no terceiro, refere-se ao conjunto de normas juridicas positivas que
regula a forma de Estado, a forma de governo, o modo de aquisi¢ao e exercicio
do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua agéo, os direitos
fundamentais dos individuos e suas respectivas garantias.>®

A ampliagao do conteudo da Constituigdo gerou a distingéo basica entre
texto constitucional em sentido formal e em sentido material. No primeiro caso,
diz respeito ao modo de existir do Estado, reduzido a um documento escrito e
estabelecido de modo solene pelo poder constituinte. No segundo, identifica-se
com a organizagao total do Estado, com o regime politico, abrangendo toda a
estrutura e organizagdo de suas instituicdes, além dos proprios direitos
fundamentais. Em decorréncia desse sentido material, as constituicdes
contemporaneas estao repletas de normas que incidem sobre matérias de
natureza e finalidades das mais diversas.5® Assim, essas normas conferem “[...]
carater polifacético as constituigcbes, de que se originou o tema denominado
elementos das constituiges."®°

Em geral, sdo apontadas cinco categorias de elementos, a saber:
elementos organicos, limitativos, socioideolégicos, de estabilizacédo
constitucional, e, formais de aplicabilidade. Os elementos organicos contém
normas que regulam a estrutura do Estado e do poder. Os elementos limitativos
se manifestam nas normas que consubstanciam o elenco dos chamados direitos
e garantias fundamentais. Os elementos socioideologicos revelam o carater do

compromisso liberal ou social do Estado. Os elementos de estabilizacio

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p.38.

5 LASSALE, Ferdinand. Que es una constitucion? Trad. de W. Roces. Buenos Aires: Ed. Siglo
Veinte, 1946, p. 13.

57 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Trad. de Rafael Agapito. Madrid: Alianza Editorial,
1982, p. 25.

58 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Trad. de Eduardo Garcia Maynez.
México: Imprenta Universitaria, 1958, p. 21.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 43.

60 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 44.
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constitucional estdo consagrados nas normas destinadas a solugao de conflitos
constitucionais, a defesa do Estado e de suas instituicbes democraticas. Os
elementos formais de aplicabilidade estdo em principios e regras de incidéncia
do préprio texto constitucional para a coletividade.

Para ilustrar essa elaboragao tedrica, pode-se citar como exemplo a
prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vigente (1988), uma vez
que ela traz todos esses elementos em sua composi¢cdo. Nao € por outro motivo
que o texto constitucional patrio contém o dilema real de efetivacao dos direitos
sociais, porquanto exige a harmonizagao de todos esses elementos. E n&o € por
outra razdo que o Estado Constitucional de Direito enfrenta o desafio
democratico de estabelecer uma economia social em fungédo da riqueza gerada
no pais.

E preciso enxergar no préprio texto da “Lei Maior” brasileira esse desafio,
seguindo o curso dessa teoria dos elementos constitucionais. Entre os
elementos organicos, encontra-se a matéria da tributagéo, tdo importante para
assegurar uma arrecadacdo adequada de recursos, capaz de converter em
beneficios sociais para a coletividade. Fala-se de uma disciplina juridica de
atividades desenvolvidas nos mercados, visando a “[...] organiza-los sob a
inspiragdo dominante do interesse social.”®' E nesse ponto que se apresenta a
tributacdo da riqueza acumulada e concentrada, sob a forma de “tributacédo de
grandes fortunas” (art. 153, VII, CF/88). Trata-se de competéncia tributaria da
Uniao, entidade politico-administrativa da Republica Federativa e pessoa juridica
de direito publico.

Com relagdo aos elementos limitativos, aparecem os direitos politicos e
democraticos. O conceito de democracia se fundamenta na existéncia de vinculo
entre o povo e o poder. A democratizacdao do poder € fenbmeno historico e, a
partir disso, surgem qualificacbes da democracia para Ihe denotar novas facetas:
democratizac&o do poder politico; democracia politica; democratizagcdo do poder

social; democracia social; democratizagao do poder econémico; e, democracia

61 VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria Geral do Direito Econémico. Sao Paulo: Ed. RT,
1977, p. 213.
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econdmica. Esses sao incrementos e ajustamentos que devem ser operados no
contetido da democracia.®?

Quanto aos elementos socioideologicos, incluem-se os direitos sociais,
entendidos como direitos fundamentais de segunda geragdo ou dimenséo, séo
prestacoes positivas propiciadas pelo Estado, direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que permitem melhores condi¢des de
vida aos menos favorecidos, em fungao da busca de promogao concreta de bem-
estar e justica social. Sdo direitos que tendem a realizar “[...] a igualizagéo de
situagbes sociais desiguais.”®® Assim, sdo direitos que se vinculam ao direito de
igualdade material, substancial ou real ente as pessoas. Por isso, houve a
positivacdo constitucional dos direitos sociais (art. 6°, “caput”, c.c. art. 193,
CF/88).

No tocante aos elementos de estabilizacdo constitucional, pode-se
mencionar o proprio processo legislativo, enquanto um conjunto de atos
realizados pelos 6rgéos legislativos, visando a formacgao de estatutos normativos
que regulamentam o texto constitucional, para assegurar-lhe eficacia. Entre eles,
existem as chamadas leis complementares, que exigem voto da maioria absoluta
das Casas Legislativas para sua aprovagao. De qualquer modo, representantes
populares (Deputados Federais) e representantes das unidades federativas
perante a Unido (Senadores) sdo chamados a exercerem a democracia
representativa em temas que interessam ao povo e ao governo. No que se refere
aos elementos formais de aplicabilidade, existem as chamadas normas
constitucionais de eficacia limitada, entendidas como aquelas normas que
produzem “[...] um minimo efeito, ou, ao menos, o efeito de vincular o legislador
infraconstitucional aos seus vetores.” % Entre tais normas, merecem ser
destacadas aquelas que sao declaratérias de principios programaticos,
veiculando programas a serem implementados pelo Estado com vistas a
realizacao de seus fins sociais.

O desafio democratico de uma economia social, langado ao Estado

Constitucional de Direito brasileiro, pode ser visualizado, assim, no préprio texto

62 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 133.

63 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 285.

64 CRISAFULLI, Vezio. Lezioni di diritto costituzionale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1975, p. 27.
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da “Lei Maior” vigente, quando o Poder Constituinte originario incumbiu o
legislador infraconstitucional de instituir, por meio de lei complementar, a
tributacédo sobre as grandes fortunas (art. 153, VII, CF/88).

No entanto, passados trinta e cinco anos da promulgacdo do texto
constitucional, o Poder Publico ainda ndo sancionou uma legislagéo que, em prol
dos fins sociais, regule o poder econdmico acumulador e concentrador da
rigueza. Nao se compreende esse tipo de Poder Publico que parece nem se
lembrar mais do preambulo da denominada “Constituigdo Cidada” brasileira e
nem dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil tragados na
“Lei Maior”.

Quanto ao preambulo, sabe-se que a teoria constitucional ndo o
caracteriza como componente necessario de qualquer Constituicdo, porém, se
apresenta como um elemento natural de Constituicdes feitas em momentos de
ruptura histérica ou de grande transformacgao politico-social. O que ocorre é que
o preambulo, em regra, traz uma proclamacédo ou exortagcdo no sentido de
observancia de principios inscritos no texto constitucional, oferecendo-lhe linhas
mestras interpretativas. Por ndo ser uma norma constitucional, o preambulo nao
pode prevalecer contra o texto expresso na propria Constituicido Federal e
tampouco podera ser paradigma para declaragdo de inconstitucionalidade,
porém, sera uma de suas linhas mestras interpretativas, tracando as diretrizes
politicas, filosoficas e ideolégicas do texto da “Lei Maior”. No caso da
Constituicao Brasileira, o seu predmbulo fala de instituicio de um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais, 0 bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social.
Nesse sentido, mesmo que nao tenha forga vinculativa, o preambulo ajuda a
orientar uma linha interpretativa do texto constitucional.

No tocante aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
eles ndo se confundem com os fundamentos inerentes ao Estado. Os objetivos

consistem em “[...] algo exterior que deve ser perseguido.”®®

65 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 18 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997,
p. 21.
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Todos os objetivos elencados pela Constituicdo Brasileira vigente, para
serem alcancados, de algum modo, dependem da riqueza gerada e de sua
melhor distribuicdo social, a saber: constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantia do desenvolvimento nacional; erradicagdo da pobreza e
marginalizagcado e redugdo das desigualdades sociais; e, promog¢édo do bem de
todos, sem quaisquer formas de discriminacao (art. 3°, I, I, Ill e IV, CF/88). O
controle democratico do capital depende, em grande medida, do grau de
informagéo econémica qualificada e inteligivel a disposi¢do das varias camadas
da sociedade. A transparéncia econémica €, antes de tudo, um dos principais
desafios da “[...] governanga democratica e de participagdo nas decisées.”®®

Percebe-se que ha uma alinhada sincronia entre o predmbulo e os
objetivos republicanos assentados no texto constitucional patrio, mas o Poder
Publico escorrega, até hoje, na responsabilidade de estabelecer a tributagao das
grandes fortunas, reivindicada para ajudar na promocgado dos fins sociais
almejados pelo povo brasileiro. Isso leva a sociedade a se questionar se a
plutocracia (governo dos mais abastados) se sobrepés a democracia (governo
do povo), bem debaixo dos olhos do proprio Estado Constitucional Democratico
de Direito brasileiro, que reconhece como direito fundamental a ndo exclusao da
jurisdicdo de nenhuma lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV, CF/88), entre
eles os direitos sociais, os quais podem ganhar mais efetividade na medida em
que esses recursos forem arrecadados e distribuidos politicas publicas voltadas
para eles. E aqui pode-se lembrar da teoria do minimo existencial, que exige de
um Estado Democratico de Direito que n&o se abstenha de promover condi¢cbes
socioculturais que asseguem as pessoas ndo sO a mera sobrevivéncia, mas
possibilidades reais minimas de inser¢ao na vida social. Alias, como é cedico, a
pessoa humana nao existe apenas para sobreviver, e sim para viver e morrer

com um minimo de dignidade.

CONCLUSAO

66 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Trad. de Monica Baumgarten de Bolle. Rio de
Janeiro: Intrinseca, 2014, p. 553-554.
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O Estado Constitucional de Direito tem o desafio, pela via democratica e
republicana, de promover uma economia social na sociedade contemporanea.
Este desafio se coloca, atualmente, para a propria Republica Federativa do
Brasil.

Por um lado, a nogao primordial de justi¢ca, enquanto uma virtude cardeal,
que nao se rende ao modelo capitalista e nem se confunde com o socialista,
preocupada com a formacéo integral do ser humano, tem se posicionado, e ndo
€ de agora, pela necessidade de compromisso da comunidade politica com o
principio do bem comum e do valor da justiga social na distribuicdo de bens e
servigos. Por outro, o constitucionalismo ductil e dirigente-reflexivo desempenha
um relevante papel de orientagdo do plano de direcdo, transformacédo e
implementagao de politicas publicas na ordem socioecondémica.

Tudo que ultrapassa aquilo de que se necessita para si e seus familiares
realizarem seus projetos de vida - os superflua - deve ser distribuido pelas
camadas da sociedade em que é sonegada a dignidade das pessoas humanas.
A sociedade democratica reclama a igualdade de condigdes como base de sua
organizacgao. Se a sociedade é mesmo comprometida com a democracia, ela é
receptiva a ideias simples e gerais. A igualdade de condi¢cées € uma dessas
ideias, haja vista que os menores privilégios de uns poucos causam estranheza
e desconforto aquela razdo publica bem esclarecida, qual seja, aquela que sabe
discernir o que € a vida boa da coletividade.

Se privilégios de alguns n&o sao corrigidos pelas instituicdes, é inevitavel
que se desconfie se ha mesmo um governo bom e justo. A politica dos direitos
humanos e fundamentais contemporanea passou a tratar dos chamados direitos
de segunda geragdo ou dimensao, consistentes em direitos sociais, baseados
na reivindicagdo de maior igualdade material, real ou substancial entre as
pessoas. Apesar de declarados esses direitos, o problema persistente €, ainda
hoje, assegurar-lhes efetividade. N&o é suficiente uma teoria de direitos sociais.
E preciso coloca-los em pratica. Nesse sentido, o Estado Constitucional,
assentado no regime politico-juridico democratico, nédo pode ficar alheio as
reivindicacbes sociais presente no ideario de emancipacdo da sociedade

hodierna.
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O desafio democratico de uma economia social, apresentado ao Estado
Constitucional de Direito brasileiro, pode ser detectado no proprio texto da “Lei
Maior” em vigor no pais.

O Poder Constituinte originario manifestou seu intento de estabelecer, por
meio de lei complementar, a tributagdo sobre as grandes fortunas (art. 153, VII,
CF/88). Entretanto, a democracia brasileira se encontra sem uma regulagao do
poder econdmico acumulador e concentrador da riqueza. No minimo, isso evoca
o senso critico-reflexivo se algum interesse mais poderoso acantonou a
democracia substancial, material ou real, sob regéncia do atual texto
constitucional, em vigor, no pais, ha trinta e cinco anos. Um texto constitucional,
vale lembrar, apresentado a nacao brasileira como pilar da reestruturagdo do
préprio Estado Democratico de Direito brasileiro.

Entretanto, o Poder Publico escorrega, até hoje, na responsabilidade de
estabelecer a tributacdo das grandes fortunas, cujos recursos arrecadados
podem ajudar bastante na promocdo dos fins sociais almejados pela
“Constituicdo cidada” brasileira. Isso leva a sociedade a se questionar se a
plutocracia (governo dos mais abastados) se sobrepés a democracia (governo
do povo) no Estado Constitucional Democratico de Direito brasileiro, que se
comprometeu com a promogao de direitos sociais, 0s quais podem ganhar mais
efetividade na medida em que esses recursos forem arrecadados e distribuidos
politicas publicas voltadas para eles. Afinal, ndo basta assegurar que as pessoas
sobrevivam, pois, elas tém o direito inalienavel de inser¢ao social, o que implica

assegurar-lhes também o ciclo de vida e morte com dignidade.
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