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RESUMO: Diante da crise do constitucionalismo social, que significa a inefetividade
generalizada dos direitos sociais, a implementacdo desses direitos, que gera custos, torna-se
grande desafio. Os recursos sdo limitados, razdo pela qual a Analise Econémica do Direito
pode exercer importante papel no sentido de contribuir para escolhas mais eficientes na busca
pelo desenvolvimento e consectaria superacdo da crise.
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ABSTRACT: Before the crisis of social constitutionalism, which means the widespread
ineffectiveness of social rights, their implementation, which generates costs, becomes a
challenge. Resources are limited, reason why the economic analysis of law can play an
important role in order to contribute to more efficient choices in pursuit of development and
consequent overcoming the crisis.
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INTRODUCAO

Pretende-se investigar sucintamente as caracteristicas do paradigma do Estado
Democratico de Direito, situando-o historicamente e analisando seus aspectos constitucionais
e sociais que influem diretamente em como deve ocorrer a formulacdo dos textos normativos,
como o Direito deve ser interpretado e aplicado, e como se daré a atuacdo do Estado.

Serd contextualizado esse modelo com as peculiaridades do Brasil, seus processos
historicos e realidades econémica e social, de maneira a compreender a atual conjuntura
nacional, diagnosticando suas problematicas e vislumbrando maneiras de soluciona-las.

A centralidade do debate residird na importancia da efetividade dos direitos
fundamentais sociais para o desenvolvimento social, principalmente por sua caracteristica de
direitos-meio que possibilitam o0 gozo de outras categorias de direitos, pois a eficacia social
dos direitos sociais implica na expanséo das liberdades desfrutadas pelos individuos.

Contudo, para que isso ocorra se fazem necessarias diversas acdes governamentais no
sentido de proporcionar oportunidades sociais aos individuos, especialmente por meio de
politicas, e quando a atuacdo estatal é inadequada ou insuficiente, uma crise constitucional e
social € gerada.

Ademais, a intervencdo estatal sempre gerara custos, demandando recursos que Sao
inerentemente limitados, o que torna as escolhas da administracdo publica particularmente
complexas, sem sequer existir a faculdade do Estado omitir-se, seja pelas prescricdes
constitucionais, seja pela prépria demanda social que urge independentemente das previsoes
normativas.

Nesse sentido, serdo abordadas as possiveis contribuicdes da Andlise Econdmica do

Direito no sentido de que a eficiéncia — enquanto auséncia de desperdicio — devera ser um dos
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pressupostos basilares na execucdo das politicas que visam ao desenvolvimento e superacdo
das desigualdades socias.

Por fim, diga-se que serd utilizada a investigacdo indireta, por meio de pesquisa
bibliografica e documental, com via exploratoria, descritiva, explicativa e propositiva,
visando interpretar e analisar criticamente os fatos, buscando o aprimoramento de concepcoes
postas. A abordagem é qualitativa e 0 método dialético, pois busca uma maior compreensdo
das acdes e relacbes humanas e uma observacdo dos fendmenos sociais, além de analisar o

objeto como movimento da historia.

1 O PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O
DESENVOLVIMENTO SOCIAL

A nocdo de paradigma cientifico foi detidamente tratada no campo da filosofia do
conhecimento por Thomas Kuhn, para quem os paradigmas sdo “as realiza¢des cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solugfes
modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”. (KUHN, 2005, p.13)

Alan Chalmers, ao tratar da teoria da ciéncia de Kuhn, diz que para o fisico e filésofo
americano um “paradigma ¢ composto de suposicdes tedricas gerais e de leis e técnicas para a
sua aplicagdo adotadas por uma comunidade cientifica especifica”, ¢ que o “paradigma
determina os padrdes para o trabalho legitimo dentro da ciéncia que governa.” (CHALMERS,
1993, p. 112-113)

Contextualizando para o campo das ciéncias sociais, o socidlogo do direito Vicenzo
Ferrari (2000) leciona que qualquer ciéncia possui um carater paradigmatico, pois opera em
cada momento histérico sob o marco de um paradigma, que designa os modelos tedricos que
uma comunidade cientifica aceita como instrumentos de conhecimento valido, servindo
também como instrumento de comunicacéo entre os cientistas que o compartilham.

Portanto, para a sociologia, e mais precisamente a sociologia do direito, os fendmenos
sociais sdo captados e estudados a partir de uma concepgéo tedrica, e no campo juridico, esse
paradigma serd a base para o diagnéstico de problemas, fornecendo pardmetros para a
concretizacdo do direito. Por exemplo, conceitos juridicos como liberdade e igualdade séo
extremamente dependentes dessa discussao paradigmatica. Nesse sentido discorre Habermas
(1997, p. 181):

Os paradigmas do direito permitem diagnosticar a situacdo e servem de guias para a
acdo. Eles iluminam o horizonte de determinada sociedade, tendo em vista a
realizacdo do sistema de direitos. Nesta medida, sua funcdo primordial consiste em
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abrir portas para 0 mundo. Paradigmas abrem perspectivas de interpretacdo nas
quais é possivel referir os principios do Estado de direito ao contexto da sociedade
como um todo. Eles lancam luz sobre as restricdes e as possibilidades para a
realizacdo de direitos fundamentais, 0s quais, enquanto principios nao saturados,
necessitam de uma interpretacdo e de uma estruturacéo ulterior.

Pode-se tratar uma concepcao paradigmatica do direito como fruto de determinada
época e da conjuntura daquele povo, influindo diretamente na pré-compreensao social que se
tem a respeito do proprio direito, uma vez que “a interpretacdo do direito constitui também
uma resposta aos desafios de uma determinada situagcdo social, percebida de certa maneira”.
(HABERMAS, 1997, p. 123)

Por conseguinte, o paradigma no qual esta situada a sociedade, e por consequéncia o
direito, influird no processo de formulagdo dos textos normativos, em como esses Serdo
interpretados e aplicados, conferindo “uma perspectiva a pratica da criacdo e da aplicacdo do
direito, ou melhor, conferem orientacdo ao projeto geral de concretizacdo de uma associacao
de parceiros do direito, livres e iguais.” (HABERMAS, 1997, p. 127)

Nesse azo, o paradigma atual do Estado Democratico de Direito diz respeito a maneira
como o hodierno aparelho institucional de exercicio de poder pelo Estado esta estabelecido,
além de delinear qual funcéo do Direito para a realizacdo pragmatica do sistema democratico,
uma vez que o mundo juridico comunica-se com outras esferas, influenciando e sendo
influenciado por diversos subsistemas sociais, como a Economia e a Politica, e essa

concepcao paradigmatica significa inclusive como essas intera¢fes concretizar-se-ao.

1.1 O paradigma do Estado Democratico de Direito

O atual paradigma do Estado Democratico de Direito situa-se como um dos paradigmas
relacionados as sociedades modernas, caracterizando-se como a superacdo da dicotomia entre
o Estado Liberal e o Estado Social, paradigmas precedentes e que apontaram caminhos
diametralmente opostos.

O paradigma do Estado Liberal estabelece-se no momento pos Revolucdo Francesa, de
contraposi¢do ao Estado Absolutista. Seu amago esta exatamente na limitagdo ao poder do
Estado, sendo também denominado como o Estado de Direito, uma vez que as conquistas da
burguesia francesa foram positivadas, codificadas, estando o Estado sob o império do Direito.

Preconizava a autonomia privada, a livre iniciativa e livre emprego, os ditos direitos
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fundamentais de 12 dimensdo (liberdades individuais), com a igualdade formal de todos
perante a lei.

Na esfera da administracdo publica, o Estado caracterizava-se como abstencionista,
burocratico e minimalista. No campo constitucional, a Constituicdo era concebida como
documento de cunho meramente politico, uma carta de intengGes, ocorrendo uma prevaléncia
do direito privado, da legislacdo infraconstitucional, sendo a época das grandes codifica¢des.

Contudo, o liberalismo resulta em grande exploracdo do homem pelo homem, na
superexploracédo da forca de trabalho, e o ideario marxista ganha muita forca no século XIX,
com eventos fundamentais na busca por outra I6gica, como a Comuna de Paris (1871) e a
Revolugédo Russa (1917).

Tais acontecimentos eram embasados em forte critica social, refletindo na luta pela
concretizacdo do principio da igualdade, em contraposicao a irrestrita liberdade de iniciativa e
de contrato. Esse momento é o de configuracdo do paradigma do Estado Social, que se refere
as liberdades reais ou concretas, dos direitos sociais, exigindo do Estado determinadas
prestacOes, relacionadas com as garantias institucionais e busca pela materializacdo dos
direitos formais por meio dos direitos fundamentais de 2% dimenséo.

Na esfera administrativa trata-se do Estado intervencionista e garantidor de direitos por
meio da promocdo de servicos publicos, pautando-se na ldgica da justica distributiva. O
paradigma do Estado Social € o paradigma do Estado providéncia, do Estado intervencionista,
dos direitos sociais. Por essa razdo, trata-se do marco do constitucionalismo social,
representado especialmente pela Constituicdo Mexicana de 1917, pela Constituicdo de
Weimar de 1919, e no Brasil pela Constituicdo de 1934.

A digressdo retro delineada, ainda que seja de amplo conhecimento, se fez necessaria
para contextualizar a crise do Estado Social paternalista, que ocorreu como consequéncia do
grande custo da manutencdo de um imenso aparato técnico-burocratico, que se tornou inviavel
em meio as crises econdmicas da década de 70, cujo amago foi a desregulamentacdo do
sistema monetario em razao da desvalorizacdo do dolar, e os choques petroliferos resultantes
da crise no Oriente Médio, acarretando na abrupta subida de pre¢o dos barris de petroleo.

Dessa forma, os Estados que direcionavam a maioria dos seus recursos para a promogao
social deixaram de ser competitivos no mercado externo em comparacdo com 0S (que
desoneraram suas contas. Isso acarretou no enfraquecimento das sociais-democracias,
especialmente do Estado do Bem-Estar Social (Welfare State). Portanto, em resumo, a crise
do paradigma social decorre da sobrecarga com 0s custos dos encargos sociais, nao

comportados em tempos de crise econdmica.
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Enquanto isso, logo apds a Segunda Guerra Mundial, ocorreu grande efervescéncia no
ambito constitucional, com ampla discussdo na esfera internacional a respeito dos direitos
humanos, acarretando numa remodelagem dos Estados Nacionais, hum forte vetor axioldgico
de hegemonia dos principios, dotados de normatividade, e contraposi¢cdo ao positivismo
normativista. Lopes Filho (2014, p. 69) identifica trés caracteristicas fundamentais do

constitucionalismo contemporaneo:

[...] o compromisso moral, ao tomar o capitulo dos direitos fundamentais como uma
ordem objetiva de valores; a constitucionalizagdo do Direito, ao propor a
interpretacdo juridica em cotejo com tais valores constitucionais, mesmo nas
relages privadas regidas pelo direito civil; e a forga normativa da Constituigdo, que
vincula a todos por meio das disposicbes de direitos fundamentais,
independentemente de lei parlamentares.

Por conseguinte, o paradigma do Estado Democratico de Direito tem a pretensdo de
superacdo das dicotomias dos paradigmas anteriores, que abrange tanto a valoriza¢do da
liberdade, como da igualdade, reduzindo drasticamente a envergadura do Estado Providéncia,
sem, contudo, retroceder nas conquistas do Estado Social, mais precisamente quanto aos
direitos sociais, dentro dessa perspectiva constitucional de protagonismo dos direitos
fundamentais.

Mas o coracdo desse paradigma reside também no exercicio democratico do poder,
afastando-se do Estado de Direito no que diz respeito ao elemento democratico, que “nao foi
apenas introduzido para ‘travar’ o poder; foi também reclamado pela necessidade de
legitimagdo do mesmo poder.” (CANOTILHO, 2011, p. 100)

Diferenciando-se do paradigma do Estado Social também no que diz respeito a
insuficiéncia da justica distributiva de bens puablicos, que trata os cidaddos como clientes de
uma administracdo meramente provedora de bens, se fazendo necesséaria a justica do
participavel, do poder politico exercido por todos os cidaddos. Nesse sentido € o Paradigma
Procedimentalista de Habermas (1997, p. 189-190):

O paradigma procedimentalista distingui-se dos concorrentes [...]. Pois, a sociedade
civil e a esfera publica constituem para ele pontos de referéncia extremamente
fortes, a luz dos quais, o processo democratico e a realizagdo do sistema de direitos
adquirem uma importancia inusitada.

[.-]

[...] divergindo do paradigma liberal e do Estado social, este paradigma do direito
ndo antecipa mais um determinado ideal de sociedade, nem uma determinada viséo
de vida boa ou de uma determinada opcao politica. Pois ele é formal no sentido de
que apenas formula as condi¢Bes necessarias segundo as quais 0s sujeitos do direito
podem, enquanto cidad&os, entender-se entre si para descobrir 0s seus problemas e o
modo de soluciona-los.
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Para Habermas (1997), na sociedade contemporanea de cultura fragmentada e
pluralismo politico, ndo had um ethos social unanimemente compartilhado por todos os seus
integrantes, o que torna a garantia dos procedimentos de participacdo democratica e exercicio
do poder politico sdo fundamentais.

Ou seja, os proprios cidaddos deverdo definir as prioridades do Estado no que diz
respeito a partilha dos bens publicos e de como se dard a promocao social. Os destinatarios
das politicas de Estado que definirdo que politicas serdo essas. Nesse sentido, para Habermas,
“a liberdade moral de cada cidaddo passa a se dividir em a) uma autonomia publica de
colegislador; e b) uma autonomia privada de destinatario do direito”, razdo pela qual “a
autonomia puablica é co-originaria da autonomia privada, sem nenhuma relacdo hierarquica
entre elas”. (SIMIONI, 2007, p. 129)

E nesse complexo contexto que o paradigma do Estado Democratico de Direito
estabelece-se, sendo denominado por Canotilho como Estado Constitucional Democrético,
uma vez que “Qualquer que seja o conceito e a justificagdo do Estado (...) o Estado s6 se
concebe hoje como Estado Constitucional”, e esse “Estado constitucional democratico de
direito procura estabelecer uma conexdo interna entre democracia e Estado de direito”.
(CANOTILHO, 2011, p. 92-93)

E como essa conexdo é estabelecida? Segundo o constitucionalista portugués, é a
soberania popular que “assegura e garante o direito a igual participacdo na formacéo
democratica da vontade popular”, que “serve de ‘charneira’ entre o ‘Estado de direito’ e o
‘Estado democratico’ possibilitando a compreensio moderna de ‘Estado de direito
democratico’”. (CANOTILHO, 2011, p. 100)

Isso em razdo de que “Estado de direito e democracia correspondem a dois modos de
ver a liberdade”, pois no primeiro “concebe-se a liberdade como liberdade negativa, ou seja,
uma ‘liberdade de defesa’ ou de ‘distanciagdo’ perante o Estado. E uma liberdade liberal que
‘curva’ o poder”, ao passo que no segundo “estaria inerente a liberdade positiva, isto €, a
liberdade assente no exercicio democratico do poder”, sendo “a liberdade democrética que
legitima o poder”, e a Constituigdo ¢ a lei fundamental escrita legitimada pelo exercicio do
poder politico pelo povo. (CANOTILHO, 2011, p. 99)

Isso posto, o atual paradigma do Estado Democratico de Direito significa a agregacéo
de aspectos importantes dos paradigmas anteriores, mas com centro no procedimento
democratico, que concatena a multiplicidade de interesses dos diversos segmentos sociais

formadores da sociedade contemporéanea pluralista, onde ha deferéncia de forca normativa
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vinculante e conformadora da realidade social a Constituicdo, fruto da soberania popular,
tornando-a a grande protagonista desse modelo juridico-social.

2 AS PECULIARIDADES DA CONJUNTURA BRASILEIRA

Primeiramente, cabe ressaltar que ndo ocorreu no Brasil a passagem linear dos
paradigmas anteriormente expostos. Nao houve a consolidacdo do Estado Liberal,
representando o Estado Social seu contraponto, posteriormente sucedido pelo Estado
Democrético de Direito.

Enquanto a modernidade contemplava o Estado Liberal, inclusive quanto aos efeitos
perniciosos das posicdes extremadas, no Brasil, apenas no final do século XIX ocorreu a
abolicao formal da escravatura, mas permanecendo diversas limitacBes a participacao politica,
tanto dos negros como de outros segmentos sociais, ainda durante décadas, posto que “as
préticas eleitorais impediam o desenvolvimento da cidadania”. (GALDINO, 2005, p. 172)

Por exemplo, a “Constituicdo de 1891 era a encarnagdo, em texto legal, do liberalismo
republicano moderado que havia se desenvolvido nos EUA”, contudo, a sociedade brasileira
nada tinha de liberal, posto que “a vida constitucional da Republica Velha esteve muito
distante do liberalismo, marcada pelo coronelismo, pela fraude eleitoral e pelo arbitrio dos
governos.” (SARMENTO, 2013, p. 109-111)

A partir de 1930, com o fim da Republica Velha (hegemonia exclusivista do segmento
agroexportador do café) e a ascensdo de Getulio Vargas ao poder, ressalva-se a curta vida da
Constituicao de 1934, que “inaugurou o constitucionalismo social no Brasil”, incorporando
“uma série de temas que ndo eram objeto de atengdo nas constitui¢cGes pretéritas, voltando-se
a disciplina da ordem econdmica, das relacdes de trabalho, da familia, da educacdo e da
cultura.” (SARMENTO, 2013, p. 117)

Entretanto, tais avancos restringiram-se ao campo juridico constitucional, sem reais
repercussdes na realidade social, com a celere ascensdo do periodo ditatorial representado
pelo Estado Novo e a outorga da Constituicdo de 1937. Nesse Estado Totalitario os direitos
sociais sdo utilizados como objeto principal da politica populista do governo Getulio Vargas,
e num “Estado Totalitario, em que a representacdo politica ndo passava de fachada, e em que
direitos individuais nao eram tutelados, florescem os direitos sociais”, destacando-se que “a
tutela dos direitos sociais restringia-se aos direitos sociais trabalhistas (e eventualmente
previdenciarios), ndo englobando muitas outras situacfes juridicas que séo entendidas como
direitos sociais”. (GALDINO, 2005, p. 173)
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Ap0s esse periodo de excecdo, na onda do momento constitucional pds Segunda Guerra
Mundial, segundo Daniel Sarmento (2013, p. 132), a “Constituicdo de 1946 buscou conciliar
liberalismo politico e democracia com o Estado Social”, porém, sem ‘“abdicar dos direitos
trabalhistas e da interversdo do Estado na ordem econdmica”. A referida Constituicao
contemplou ainda o voto universal obrigatorio e secreto para homens e mulheres
alfabetizados, e gozou de certo periodo de estabilidade institucional, que perdurou até a crise
que antecedeu o golpe militar de 1964, que inaugurou um periodo de extremo autoritarismo,
restricdes a liberdades individuais e direitos politicos.

Durante a Ditadura Militar, houve a ampliacdo da concentracdo de renda e elevacdo da
desigualdade social, posto que 0 governo pautou-se na tese de que primeiro era necessario
assegurar o crescimento do bolo (aumento da riqueza nacional) para depois dividi-lo
(compartilhar os beneficios do desenvolvimento). O modelo econdmico do nacional-
desenvolvimentismo obteve éxito no que diz respeito ao crescimento econdmico do pais, com
indices que superavam 10% ao ano, além do aumento do Produto Interno Bruto e da

industrializaco do pais, entretanto, deixou uma heranca nefasta (NOBREGA, 2005, p. 290):

Seu legado incluia uma inddstria complexa, mas ineficiente. Ficaram as
desigualdades sociais forjadas pela baixa prioridade & educacédo e pela concentracéo
da renda nas médos de grupos beneficiarios do modelo. Ainda do lado negativo, o
nacional-desenvolvimentismo forjou uma mentalidade intervencionista nas elites,
uma cultura paternalista e uma crise fiscal consideravel.

Nesse sentido, percebe-se que os paradigmas de definicdo do Estado e os respectivos
quadros constitucionais brasileiros se distanciam de outras realidades e teorias que sao
importadas e reproduzidas acriticamente pela doutrina nacional. Entretanto, a digresséo do
topico anterior é fundamental para situar o debate quanto a crise do constitucionalismo social
e 0s custos dos direitos, pois, uma vez que a implementacdo dos direitos sociais nunca
ocorreu de maneira satisfatoria, o Estado do bem-estar social ainda seria um porvir, e ndo um
modelo que falhou e foi superado.

Portanto, com o periodo de redemocratizacdo e a composicdo do que seria a
Constituicdo Federal de 1988, houve grande aspiracdo ndo s6 pelo estabelecimento de
procedimentos e mecanismos que garantissem a participacdo no sistema democratico, mas
também o anseio pela superacdo das desigualdades sociais que foram intensificadas com o

periodo de ditadura militar.
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2.1 A Constituicéo Federal de 1988 e a implementacao dos direitos sociais

A sociedade brasileira possui formacdo cultural extremamente diversificada, o que
contribuiu para a consecucdo de uma identidade heterogénea e complexa, composta inclusive
por antagonismos e tensdes entre os diversos grupos sociais. Nesse sentido, ndo é viavel
almejar um consenso unanime e homogéneo entre essas forcas, preconizando-se pelo trabalho
dos conflitos por meio de mecanismos institucionais. (CHAUI, 2007)

Contudo, a opcdo brasileira consagrada na Constituicdo Federal de 1988 foi por um
texto constitucional composto por muitos valores substantivos objetivados, ou seja, ndo se
limitou a questdes estruturais ou procedimentais. Entendeu o poder constituinte originario que
a garantia do efetivo procedimento de participacdo democratica deveria ser associada a
consagracao e realizacdo de diversos valores tidos como imprescindiveis para a concretizacao
dessa democracia.

Isso foi consequéncia de um processo histérico-social, pois a Constituicdo Federal de
1988 foi promulgada logo apds a Ditadura Militar, periodo caracterizado pelo autoritarismo
politico e repressdo das divergéncias que perdurou de 1964 até o inicio da redemocratizacéo
em 1985. Ademais, diversos problemas cresceram durante o Regime Militar, e, em seus
ultimos anos, a inflagdo e a recessdo eram extremamente altas.

Na formulacdo da nova constituicdo, houve grande tendéncia para que o0 texto
constitucional ndo apresentasse apenas direitos dos cidaddos e as institui¢des basicas do pais,
mas que fosse capaz de solucionar muitos problemas, pois esse era entendido como momento

propicio para tal, como assinala Boris Fausto (2000, p. 524):

O texto da constituicdo, muito criticado por entrar em assuntos que techicamente
ndo sdo de natureza constitucional, refletiu a pressdo dos diferentes grupos da
sociedade. As grandes empresas, os militares, os diferentes sindicalistas etc.
procuraram introduzir no texto normas que atendessem a Seus interesses ou se
harmonizassem com suas concep¢des. Em um pais cujas leis valem pouco, o0s varios
grupos trataram assim de fixar 0 maximo de regras no texto constitucional, como
espécie de maior garantia de cumprimento.

Nao por acaso “a Constitui¢do brasileira de 1988 foi carregada com os direitos
compreendidos na tarefa de redemocratizacdo do pais e sobrecarregada com as aspiracfes
relativas a superacdo da profunda desigualdade social produzida ao longo de sua historia”,

J4

isso porque o “desafio da democratizagdo brasileira ¢ inseparavel da equalizacdo de
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oportunidades sociais e da eliminacdo da situacdo de subumanidade em que se encontra quase
um tergo da sua populagdo.” (BUCCI, 2006, p.10)

Essa ambicdo constitucional de busca pelo desenvolvimento social do pais permeia de
maneira intensa a Constituicdo brasileira de 1988, como se percebe pelos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil insculpidos no art. 3° construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

A respeito do inciso I, que inscreve o designio de constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, pode-se afirmar que desse dispositivo extrai-se o principio da solidariedade
social, que “interfere nas relacGes entre a seara politica e a juridica, associando o direito a
democracia, assumindo papel de principio central da ordem juridica, a partir do qual devem
ser interpretados os demais principios e regras.” (MATIAS, 2009, p. 79)

Historicamente, a solidariedade social foi “concebida como resposta as inquietagdes que
marcaram o final do século XIX e inicio do século XX, sendo uma “féormula criada para
permitir maior espaco ao ideario socialista sem o sacrificio das liberdades individuais, ou seja,
tinha por finalidade promover a conciliacdo entre o individual e o social.” (MATIAS, 2009, p.
79)

Nesse sentido, essa ideia de solidariedade social associa-se a nogdo de
corresponsabilidade, ou responsabilidade coletiva pelo desenvolvimento da sociedade, ja

contemplada pelo paradigma do Estado Social (DINIZ, 2007, p. 179):

[...] ndo se pode desconhecer que o desenvolvimento histérico do Estado Social
reconhece, portanto, a responsabilidade coletiva (= solidariedade) em relacdo ao
bem-estar das pessoas, capacitadas ou incapacitadas, considerando que ninguém é
completamente auto-suficiente. Sente-se a necessidade de subministrar um nivel
razodvel de seguranga para que as pessoas possam sentir-se apoiadas, ndo totalmente
entregues a légica do individualismo e da competitividade e aos riscos do mercado.
No paradigma do Estado Democratico de Direito, a solidariedade social vai além de ser
concebida como tdo somente um padréo ético — ndo que iSsO Seja pouco -, mas é contemplada
como principio juridico, norteando a interpretacdo e aplicacdo de dispositivos normativos,
servindo de fundamento para decisbes judiciais, escolhas da administragdo publica e de
balizamento para a formulagéo de novas leis.
Ora, o proprio artigo 170 da atual Constituicdo brasileira traz prevé a conciliacdo da

valorizacdo do trabalho humano com a livre iniciativa, com 0 escopo de assegurar a todos

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano XVIII | n. 34 | p. 5 - 34 | 1° Semestre, 2016



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 16-34

existéncia digna, prevendo dentre os principios da ordem econdémica a funcdo social da
propriedade, a defesa do consumidor e do meio ambiente, e até a reducdo das desigualdades
regionais e sociais.

Como ja dito, o principio da solidariedade social tem como escopo promover a
conciliagdo entre o individual e o social, e tal objetivo fundamental é pedra angular para o
planejamento, instauragdo e cumprimento de politicas publicas, fundamentais para o
desenvolvimento social do pais. Nesse cenario, os direitos sociais ganham protagonismo
essencial (DINIZ, 2007, p. 178):

[...] a denominacdo direitos fundamentais sociais encontra seu fundamento ou
justificativa na simples circunstancia de que a dimenséo existencial do ser humano é
acolhida, pelo constituinte, em sua dimensdo comunitaria real, o que imp&e 0s
poderes publicos a obrigacdo indeclindvel de criar condic¢des sociais de igualdade
formal e material, fazendo-o mediante presta¢des fatico-materiais, previstas no
ordenamento juridico, ou pela manutencdo e equilibrio de forcas na dindmica do
Mercado e nas relagdes econdmicas em geral.

No que diz respeito ao protagonismo da Constituicdo e sua fogca normativa —
caracteristicas do Estado Democrético de Direito — no contexto dos direitos sociais, importa
destacar entdo a licdo de Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 77-78), em andlise do suporte
fatico dos direitos fundamentais, na qual afirma que “o ambito de protecdo de um direito
social ¢ composto pelas agdes estatais que fomentem a realizacdo desse direito”, e que tais
direitos restariam violados sempre que ocorresse uma omissdo ou agéo insuficiente do Estado
sem qualquer fundamentacao juridico-constitucional.

Os direitos sociais estdo localizados no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988,
denominado “Dos direitos e garantias fundamentais”, mais precisamente no “Capitulo II - Dos
direitos sociais”, sendo previstos no art. 6° os seguintes direitos: educacdo, saude,
alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e
a infancia, assisténcia aos desamparados.

Sdo também caracterizados como direitos-meio, “cuja principal fungdo é assegurar que
toda pessoa tenha condicdes de gozar os direitos individuais de primeira geragao”, pois, por
exemplo, como um analfabeto exerce plenamente o direito a livre manifestagdo de
pensamento, sendo indiscutivelmente necesséria a efetividade do direito a educacdo. (BUCCI,
2006, p.3)

E em razdo dessa pretensdo constitucional de supressdo das desigualdades

historicamente estabelecidas, com 0 necessario rearranjo das respectivas relacbes de poder,
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que um dos desafios do Estado é a criagdo de politicas especificas para a implementacdo dos
direitos sociais, que reclamam tratamento apropriado e participacdo da sociedade junto aos
poderes competentes, visando ndo somente a eficacia juridica do texto normativo, mas
também a eficacia social (efetividade) da norma juridica.

Portanto, a atuagdo estatal visa a ‘“concretizacdo do comando normativo, sua forga
operativa no mundo dos fatos”, e a “realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua
fungdo social”, pois “nao hd, em uma Constitui¢do, clausula a que se deva atribuir meramente
o valor moral de conselhos, avisos ou ligdes”. (BARROSO, 2006, p. 82)

Esse diagnostico coaduna-se com a funcéo estatal de tomar providéncias concretas com
0 escopo de proporcionar 0 ambiente social adequado ao desenvolvimento de fatores de
inclusdo do homem na sociedade, tendo nas politicas publicas importante instrumento. A

respeito do conceito de politicas publicas, Celina Souza (2006, p. 24-26) disserta:

N&o existe uma Unica, nem melhor, definicdo sobre o que seja politica publica.
Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que analisa o
governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980), como um conjunto de
acbes do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue o
mesmo veio: politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem
diretamente ou através de delegacdo, e que influenciam a vida dos cidad&os. Dye
(1984) sintetiza a defini¢do de politica publica como “o que o governo escolhe fazer
ou ndo fazer”. A defini¢do mais conhecida continua sendo a de Laswell, ou seja,
decisbes e analises sobre politica publica implicam responder as seguintes
guestdes: quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz.

[]

Pode-se, entdo, resumir politica pablica como o campo do conhecimento que busca,
a0 mesmo tempo, “colocar o governo em agdo” e/ou analisar essa agdo (variavel
independente) e, quando necessério, propor mudan¢as no rumo ou curso dessas
acOes (variavel dependente). A formulacdo de politicas publicas constitui-se no
estagio em que 0s governos democraticos traduzem seus propositos e
plataformas eleitorais em programas e acbes que produzirdo resultados ou
mudancas no mundo real. (sem grifos no original)

De maneira sintética e simplificada, pode-se afirmar que as politicas publicas sdo
programas sistematizados de ag¢do do governo que visam determinados resultados,
compreendidos como fundamentais para a concretizacdo de objetivos sociais contemplados no
texto constitucional. Na delimitacdo de um conceito juridico de politicas publicas, Bucci
disserta (2006, p. 39):

Politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentéario, processo legislativo,
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processo administrativo, processo judicial — visando coordenar 0s meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

A propria definicdo desses objetivos sociais de maneira precisa, tornando-0s
mensuraveis, aloca a questdo das politicas publicas num campo de grande controvérsia, tendo
em vista a inerente tensdo social constitutiva da democracia brasileira. Nesse sentido (LIMA,
2013, p. 368-369):

[...] a questdo das politicas publicas é centrada numa perspectiva extremamente
conflitiva, porque partejada numa consonéncia sistémica de interesses, fazendo com
que o Poder Publico assuma uma posicdo de conhecedor (fungdo cognitiva) e,
concomitantemente, de gestor (funcdo gerencial) das inevitaveis divergéncias de
interesses; portanto, ele assume a posicéo de observador e de participante de todo o
processo, haja vista a sua gigantesca estrutura de drgdos e entidades que participam
ou observam o tramite das politicas publicas. Logo, nessa ardua tarefa, se afigura
extremamente importante a precisa compreensdo do componente juridico,
econdmico, politico ou social em se assentam as decisbes viabilizadoras das
politicas publicas.

Numa sociedade complexa e antagbnica como a brasileira, na qual ndo é viavel
estabelecer de maneira linear e estatica uma Unica concep¢do ético-moral genericamente
compartilhada por todos os atores sociais, em que a propria caracterizacdo do que seria a
justica social ideal € extremamente controversa, nada é tdo 6bvio e pacifico que ndo possa ser
objeto de concorres politicos.

Contudo, balizados por referenciais adequados e devidamente adaptadas a realidade
brasileira, se faz possivel construir pardmetros norteadores do que se concebe por
desenvolvimento social, numa busca por mecanismos que possibilitem a ascensdo social e

diminuig&o da disparidade entre as classes sociais.

3 DESENVOLVIMENTO E A CRISE DO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Ainda que exista uma série de peculiaridades na conjuntura historico-cultural brasileira,
0s contornos tedricos do paradigma do Estado Democratico de Direito explicitados no
primeiro topico sdo fundamentais para o diagnostico dos problemas e a definicdo das
melhores solucdes, uma vez que, como ja dito, a justica distributiva de fornecimento de bens
publicos aos cidadaos, tratando-os como clientes de um Estado Paternalista, ndo traduz os

atuais anseios de desenvolvimento social.
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Nesse contexto insere-se com preciséo a noc¢do de desenvolvimento para Amartya Sen
(2010, p. 10) e o papel das diferentes formas de liberdades, posto que o economista indiano
concebe a expansdo de liberdades substantivas como principal fim e principal meio do
desenvolvimento, pois o “desenvolvimento consiste na eliminagdo de privagdes de liberdade
que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua
condicdo de agente.”

Nesse sentido, a eliminacdo das privacdes de liberdades € constitutiva do préprio
desenvolvimento, e a condicdo de agente dos atores sociais € indispensavel para lidar com
essas privacdes, entretanto, essa condicdo de agente é limitada pelas oportunidades sociais,
politicas e econOmicas, razdo pela qual “é importante o reconhecimento simultaneo da
centralidade da liberdade individual e da forca das influencias sociais sobre o grau e o alcance
da liberdade individual.” (SEN, 2010, p. 10)

Por conseguinte, os cidaddos ndo devem ser concebidos como beneficiérios passivos de
engenhosos programas de desenvolvimento social, remetendo o autor a uma impaciéncia
construtiva, no sentido do protagonismo do individuo no proprio processo de consecucdo do
desenvolvimento, e ndo de mero cliente de um Estado providéncia.

Essa linha de entendimento aproxima essa nog¢ao de desenvolvimento com 0s aspectos
constitutivos do paradigma do Estado Democratico de Direito, especialmente quanto ao
principio democrético, relacionando-se a condicdo de agente delineada por Amartya Sen,
tanto com a liberdade positiva definida por Canotilho como liberdade democratica que
repousa no exercicio democratico de poder, como também com a defesa de Habermas ao
procedimentalismo no sentido de que os cidaddos podem entender-se entre si para
diagnosticar tanto seus problemas como o modo de resolvé-los. (SEN, 2010; CANOTILHO,
2011; HABERMAS, 1997)

Para Sen (2010, p. 18), o que os individuos conseguem "realizar € influenciado por
oportunidades econdmicas, liberdades politicas, poderes sociais e por condi¢des habilitadoras
como boa saude, educacdo basica e incentivo e aperfeigoamento de iniciativas”, mas essas
oportunidades serdo proporcionadas por disposi¢des institucionais “influenciadas pelo
exercicio das liberdades das pessoas, mediante a liberdade para participar da escolha social e
da tomada de decisdes publicas que impelem o progresso dessas oportunidades.”

Contundo, rememorando 0 contexto brasileiro de ampla desigualdade social,
concentracdo de renda, e profundo antagonismo de classes, 0 aspecto concernente a
extirpacdo das privagdes de liberdades ¢ fundamental para o efetivo desenvolvimento social

do pais, uma vez que as principais fontes de privacéo de liberdade apontadas por Sen ainda
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séo realidade banal no Brasil, tais quais: pobreza, caréncia de oportunidades econdmicas e
destituicdo social sistemaética, negligéncia dos servicos publicos. (2010, p. 16-17)

Conforme Sen (2010, p. 10), existe sim uma importancia intrinseca da liberdade
humana, mas sera suplementada pela “eficdcia instrumental de liberdades especificas na
promogao na promogao de liberdades de outros tipos”. Isso ocorre porque o desenvolvimento
estd engendrado de forma integrada na expansao de liberdades substantivas interligadas, num
“processo de expansao das liberdades reais que as pessoas desfrutam.” (SEN, 2010, p. 16)

Repita-se que para o economista indiano, a expanséo de liberdades € considerada tanto o
fim primordial como o principal meio do desenvolvimento. E o fim primordial ao exercer
papel constitutivo do desenvolvimento, implicando necessariamente que os individuos sejam
dotados das capacidades de esquivarem-se caréncias como a “fome, a subnutri¢do, a morbidez
evitavel e a morte prematura, bem como as liberdades associadas a saber ler e fazer calculos
aritméticos, ter participagdo politica e liberdade de expressao etc.” (SEN, 2010, p. 55)

E o principal meio do desenvolvimento em raz&o de seu papel instrumental, concernente
“a0 modo como diferentes tipos de direitos, oportunidades e intitulamentos [entitlements]
contribuem para a expansdo da liberdade humana em geral e, assim, para a promoc¢do do
desenvolvimento”, razdo pela qual a “eficacia da liberdade como instrumento reside no fato
de que diferentes tipos de liberdade apresentam inter-relacdo entre si, e um tipo de liberdade
pode contribuir imensamente para promover liberdades de outros tipos.” (SEN, 2010, p. 56-
57)

Nesse sentido de inter-relacBes e complementaridade de diferentes tipos especificos de
liberdades, Sen (2010, p. 58) apresenta 5 (cinco) tipos de liberdades instrumentais: “(1)
liberdades politicas, (2) facilidades econémicas, (3) oportunidades sociais, (4) garantias de
transparéncia e (5) segurancga protetora.”

As denominadas oportunidades sociais estdo intimamente relacionadas com a
efetividade de diversos direitos sociais e a implementacdo de politicas publicas, posto que,
para Sen (2010, p. 59), essas oportunidades sociais “sdo as disposi¢des que a sociedade
estabelece nas areas de educacgéo, saude etc., as quais influenciam a liberdade substantiva de o
individuo viver melhor”. Enfatizando as inter-relacfes ja remetidas, prossegue o autor (2010,
p. 59-60):

Essas facilidades sdo importantes ndo so para a conducédo da vida privada (como por
exemplo levar uma vida saudavel, livrando-se de morbidez evitdvel e da morte
prematura), mas também para uma participacdo mais efetiva em atividades
econdmicas e politicas. Por exemplo, o analfabetismo pode ser uma barreira
formidavel a participagdo em atividades econ6micas que requeiram producdo
segundo especificacdes que exijam rigoroso controle de qualidade (uma exigéncia
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sempre crescente no comércio globalizado). De modo semelhante, a participacdo
politica pode ser tolhida pela incapacidade de ler jornais ou de comunicar-se por
escrito com outros individuos envolvidos em atividades politicas.

Nessa linha de conexdes, interdependéncia e complementaridade dos diversos tipos de
liberdades, relacionando as oportunidades sociais na visdo de Amartya Sen e 0
constitucionalismo social, remeta-se a concepcdo holistica dos direitos fundamentais,
especialmente no que diz respeito aos direitos sociais como direitos-meio, cuja concretizagdo
é condicdo sine qua non para o pleno gozo das liberdades individuais e outras cadegorias de
direitos.

Ora, guarnecidos por adequadas oportunidades sociais como, por exemplo, servicos de
educagdo e satde, “os individuos podem efetivamente moldar seu proprio destino e ajudar uns
aos outros”, dotados de liberdades reais e sélidos instrumentos de exercicio da cidadania.
(SEN, 2010, p. 26)

E para essa concretizacdo dos direitos sociais, conforme explanacdo pretérita,
inafastaveis sdo as politicas publicas, as quais, segundo Sen (2010, p. 25), “visando ao
aumento das capacidades humanas e das liberdades substantivas em geral podem funcionar
por meio da promocao dessas liberdades distintas mas inter-relacionadas.”

Assim sendo, a implementacdo de politicas publicas precisas e adequadas ao quadro
social influira decisivamente na efetividade dos direitos sociais, contribuindo para a superacao
das desigualdades sociais, com expansao das liberdades dos cidaddos na sua capacidade de

agente.

3.1 A crise do constitucionalismo social

A funcdo do paradigma para o Direito refere-se a como a conjuntura social e os modelos
tedricos de determinada época influirdo na compreensao prévia a respeito do proprio Direito,
seu papel no aparelho institucional de exercicio de poder pelo Estado e sua fungdo no jogo
democratico, delineando como se dard o processo de formulacdo dos textos normativos,
inclusive quanto ao seu contetdo e alcance, e em como esses textos serdo interpretados e
aplicados.

Dito isso, reitere-se que o atual paradigma do Estado Democrético de Direito no Brasil
ndo significou a superacdo do Estado Social, pois sequer a justica distributiva fora

contemplada significativamente, e, ndo por acaso, a Constituicdo Federal de 1988 é

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano XVIII | n. 34 | p. 5 - 34 | 1° Semestre, 2016



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 22-34

caracterizada pela vasta objetivacdo de valores substanciais, inexistindo um periodo de
concreto funcionamento do Estado do bem-estar social no Brasil (STRECK, 2013, p. 88):

Releva registrar, nessa quadra, e colocando os olhos em terrae brasilis, que o Estado
interventor-desenvolvimentista-regulador, que deveria fazer esta funcéo social, foi —
especialmente no Brasil — prodigo (somente) para as elites, enfim, para as camadas
médio-superiores da sociedade, que se apropriaram/aproveitaram de tudo desse
Estado, privatizando-o, dividindo/loteando com o capital internacional o0s
monopolios e os oligopolios da economia.

Por questdes de cunho histérico-social ja explanadas, no “Brasil, a modernidade, em
muitos aspectos, ainda ¢ tardia e arcaica”, ¢ o “que houve (hd) ¢ um simulacro de
modernidade”, pois “existe um imenso déficit social em nosso Pais, e por isso temos de
defender as instituicdes da modernidade contra as tentativas de enfraquecimento do Estado.”
(STRECK, 2013, p. 88-89)

Por essa razdo, especialmente quanto aos custos do Estado Social, que ndo foram
suportados em momentos de crise econdmica na Europa, sendo um dos fatores primordiais da
superacao desse paradigma naquela regido do globo, para o Brasil, pais de modernidade tardia
ou periférica, foi (€) a auséncia do Estado do bem-estar social “o responsavel pela pequena
competitividade do pais no mercado”. (BUCCI, 2006, p. 4)

E apesar (ou em razdo) dessa historica negligencia com a questdo social, a Constituicdo
Federal de 1988 traduz verdadeiro espirito de anseio pela mudanca social. Entretanto, ainda
que se tenha a Constituicdo como elemento conformador da realidade social, ou, no minimo,
dotado de tal pretensdo, por 6bvio, ndo € a mera previsdo no texto constitucional de
determinado direito o suficiente para a concre¢do do respectivo comando normativo no

mundo dos fatos. Bonavides leciona que (2012, p. 395):

Com efeito, na Constituicdo de 1988 as promessas constitucionais ora aparecem
cunhadas em férmulas vagas, abstratas e genéricas, ora remetem a concretizagao do
preceito contido na norma ou na clausula a uma legislagdo complementar e ordinaria
que nunca se elabora.

[.-]

Em razdo dessa omissdo constitucional e de outras incorporadas ja a tradicdo de
nosso constitucionalismo programatico, a autoaplicabilidade das regras da
Constituicio em matéria de direitos sociais e a eficacia das garantias que a
Constituicdo possa oferecer nesse tocante constituem pontos cardeais das reflexdes
sobre a crise da estatalidade social no Brasil.
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Pertine remeter a classificagdo muito difundida na doutrina brasileira concernente a
aplicabilidade e eficicia das normas constitucionais: normas de eficacia plena, dotadas de
aplicabilidade direta, imediata, integral; normas de eficacia contida, com aplicabilidade direta,
imediata, mas depende de limites infraconstitucionais; e normas de eficicia limitada, que
possuem forma normativa, mas dependem de lei para sua aplicagdo. (SILVA, 2007)

Todavia, por essa classificacdo, os direitos sociais — cuja magna importancia para o
desenvolvimento social ja foi explanada —, em sua maioria, seriam normas de eficacia
limitada, dotados de normatividade enfraquecida e débil exigibilidade. Seriam “normas
programaticas, caracterizadas por ele como principios gerais informadores do regime juridico,
que envolvem um conteldo social e objetivam a interferéncia do Estado na ordem econémica-
social, mediante prestagdes positivas a fim de realizar o bem comum.” (OMMATI, 2011, p.
127)

O solido desenlace da funcdo social da norma, sua operatividade, enfim, a consecucgéo
de sua eficacia social, depende de uma série de fatores, dentre eles a atuagdo do proprio
Estado no sentido de aplicar a Constituicdo. No entanto, essa concepcdo de normas
constitucionais programaticas, de eficacia limitada, de mero prospecto do que podera ou nao

ocorrer, € insuficiente ao atual quadro social do Brasil, pois (BONAVIDES, 2012, p. 393):

Contemporaneamente, os direitos sociais basicos, uma vez desatendidos, se tornam
os grandes desestabilizadores das Constitui¢des. Tal acontece sobretudo nos paises
de economia fragil, sempre em crise. Volvidos para o desenvolvimento e o
aperfeicoamento da ordem social, esses direitos se inserem numa esfera de luta,
controvérsia, mobilidade, fazendo sempre precaria a obten¢do de um consenso sobre
0 sistema, o governo e 0 regime. Alojados na prépria Constituicdo concorrem
materialmente para fazé-la dindmica, sujeitando-a a0 mesmo passo a graves e
periddicas crises de instabilidade, que afetam o Estado, o0 governo, a cidadania e as
instituicdes.

Para Bonavides (2012, p. 393), “se concentrarmos nossas reflexdes sobre o Brasil,
veremos que o grande problema do momento constitucional brasileiro é o de como aplicar a
Constituigdo”, sendo que o ‘“constitucionalismo social resume todo o problema da
legitimidade do ordenamento brasileiro tocante ao exercicio e organizagdo do poder e retrata
hoje a crise profunda do Estado ¢ da Sociedade.” (BONAVIDES, 2012, p. 394)

Nesse azo, a inefetividade generalizada dos direitos sociais em razdo da atuacédo
inadequada e insuficiente do Estado, acarreta na crise do constitucionalismo social
hodiernamente experienciada pelo Brasil, que mantém as profundas desigualdades sociais, as

privacbes de liberdades dos individuos, e a capacidade de agente dos -cidadaos,
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impossibilitando o adequado desenvolvimento social, dada a interdependéncia dos direitos
fundamentais e a complementaridade das diferentes formas de liberdade.

A eficacia social dos direitos sociais como a potencialidade da norma juridica de ser
efetivamente aplicada a casos concretos, da concre¢do na realidade social do ser, por fim, da
implementacdo da funcdo social da norma, € pressuposto indispensavel para a superacdo da
crise do constitucionalismo social, que corroborara para o desenvolvimento do pais.

E ainda que seja da administrac@o publica a funcdo de implementar as politicas publicas
indispensaveis a concrecdo dos direitos sociais, cabendo ao Executivo e Legislativo as
discussbes a respeito do orgcamento e direcionamento de verbas para as a¢bes do Estado,
dentro da perspectiva ja discutida do constitucionalismo contemporaneo, assentou-se a
possibilidade da exigibilidade desses direitos sociais por meio da judicializacdo das
demandas, sempre que ocorrer uma omissdo ou acdo estatal insuficiente ndo justificada
constitucionalmente.

Porém, o Judiciario atua ja como retificador, 0 que ndo escusa a necessidade de uma
melhor administracdo dos recursos pelo Estado no sentido de implementar as necessarias
politicas de desenvolvimento social.

Os direitos possuem custos, e dada a escassez dos recursos que limita inexoravelmente
as possibilidades de suprir as inesgotaveis necessidades sociais, especialmente quando
significativa parcela da populacdo permanece despossuida dos bens mais essencialmente
necessarios para uma vida digna, a defini¢cdo dos programas de acéo estatal e a consequente
alocacdo dos recursos para implementacdo das politicas puablicas permanece em
constantemente disputa, 0 que por vezes torna incompleta e fragmentada a atuacdo do Estado
no sentido de efetivar os direitos sociais, o que influi diretamente na crise do

constitucionalismo social.

4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

N&o guarda controvérsias o fato de que a manutencdo do aparato estatal técnico-
burocratico gera custos, e, tendo em vista que é por meio da atuacdo da administracdo publica
que ocorre a implementacdo de politicas de desenvolvimento social que visam a concrecao
dos comandos normativos constitucionais, para que saiam da previsao textual e de discussdes

meramente retoricas, cumprindo sua fungéo social, os direitos demandam custos econdémicos.
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Especialmente no que tange a efetividade dos direitos sociais, cuja inafastavel
necessidade das politicas publicas tornam esses direitos centrais no debate a respeito das
inser¢bes da Economia no Direito. A respeito das contribuicdes da Analise Econémica do
Direito (AED), Forgioni afirma que (2006, on line):

O ambiente institucional em que vivemos, caracterizado por embates estéreis e
incertezas, forca-nos a desnudar as estratégias e os instrumentos juridicos de que se
pode lancar méo para a implementacdo de politicas publicas. Dai ser importante
deixar bem vincado, desde logo, que a AED pode e deve ser aplicada em beneficio
da implementacdo de politicas publicas, com o escopo de incrementar o grau de
eficacia material do ordenamento juridico, em especial dos artigos 170, 1° e 3° da
Constituicao do Brasil.

A AED pode ser situada no campo das disciplinas zetéticas, cujas investigacdes tém
como objeto o direito no dmbito de outros campos do conhecimento, como a Filosofia do
Direito, Sociologia Juridica, Histéria do Direito, Psicologia Juridica, e, no caso, a AED,
também referida como Direito e Economia, ¢ uma disciplina concebida “como um corpo
tedrico fundado na aplicacdo da Economia as normas e instituigdes juridico-politicas”.
(SALAMA, 2008, p. 9)

Partindo do pressuposto basilar da Economia de que 0s seres humanos possuem
necessidades potencialmente ilimitadas, entretanto, no mundo existe uma implacavel escassez
de recursos para suprir essas necessidades, a alocacdo desses recursos precisa ser eficiente.
Portanto, a AED contribui para a conciliacdo do juridico com o eficiente, ou ainda em
considerar o justo, mas também prever as provaveis consequéncias pragmaticas das decisoes
tomadas.

Isso porque 0s custos ndo sdo algo externo ao direito, ou seja, ndo sdo uma Obice aos
direitos fundamentais, sendo um meio necessario para sua implementacdo, ou seja,
pressupostos pragmaticos para a sua realizacdo, pois sdo 0s recursos econdémicos do Estado
que possibilitam a implementacdo de politicas publicas que miram a efetividade dos direitos

fundamentais socias. Nesse sentido, Galdino (2005, p. 235):

O que usualmente frustra a efetivacdo de tal ou qual direito reconhecido como
fundamental ndo é a exaustdo de um determinado orcamento, mas sim a op¢do
politica (justa ou injusta, sindicavel judicialmente ou ndo) de ndo se gastar com
aquele mesmo “direito”.

A compreensdo dos custos como meios de promogdo dos direitos, e a observacao
empirica de que tais meios sdo insuficientes para atender a todas as demandas, leva
necessariamente a conclusdo de que ndo ¢ propriamente a “exaustdo da capacidade
orcamentaria” que impede a realizagdo de um determinado direito subjetivo
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fundamental (embora isso também seja possivel). O referido argumento usualmente
presta-se a encobrir as tragicas escolhas que tenham deixado de fora do universo do
possivel a tutela de um determinado bem invocado na qualidade de “direito”
fundamental.

Trata-se da constatacdo de que ndo existem recursos financeiros ilimitados, pelo
contrério, especialmente no Brasil, dos ja exaustivamente apontados problemas sociais, as
decisdes juridico-politicas referentes aos servigos publicos serdo sempre escolhas tréagicas,
que significardo, em alguma medida, algum sacrificio.

Por essa razdo, independentemente da escolha — ndo que seja irrelevante, longe disso,
apenas ndo é o objeto especifico de discussdo no presente momento — a sua execucao precisa
ser eficiente. Mas qual seria a nogé&o de eficiéncia mais adequada para o Direito?

Esse é um debate ainda muito controverso, e segundo Bruno Salama (2008, p. 22-23), 0
“termo ‘eficiéncia’ tem diversas acepgdes”, podendo referir-se “a maximizacao da riqueza e
do bem-estar ¢ a minimiza¢do de custos sociais”, como remete também a critérios
cientificamente construidos por economistas como a eficiéncia Paretiana e a eficiéncia de
Kaldor-Hicks.

Para a eficiéncia Paretiana a chamada melhora de Pareto ¢ assim compreendida: “[d]ada
uma gama de possiveis alocacBes de beneficios ou renda, um alteracdo que possa melhorar a
situagdo de pelo menos um individuo, sem piorar a situacdo de nenhum outro individuo”,
dessa maneira, “[u]ma aloca¢do serd o6tima no sentido de Pareto quando ndo for possivel
realizar novas melhoras de Pareto”, ou seja, “uma situagdo sera eficiente se, € somente se,
nenhum individuo puder melhorar sua situacdo sem fazer com que pelo menos um outro
individuo piore a sua.” (SALAMA, 2008, p. 23)

Dessa forma, como “um oOtimo de Pareto ndo tem necessariamente um aspecto
socialmente benéfico ou aceitavel”, pode-se considerar que “a concentragdo de todos os
recursos da sociedade em um Gnico agente seria étima no sentido de Pareto, porque qualquer
realocacao deixaria este unico detentor de bens em uma situacao pior”, razao pela qual, “pelo
critério Paretiano, praticamente nenhuma mudanca (por exemplo, uma mudanca legislativa)
sera possivel na auséncia de unanimidade” o que acarreta numa “limitagdo pratica muito séria
a utilizagdo da eficiéncia Paretiana como guia de politicas publicas.” (SALAMA, 2008, p. 23-
24)

Ja no que diz respeito ao critério de Kaldor-Hicks, leciona Salama (2008, p. 24) que
esse critério procura “superar a restrigdo imposta pelo 6timo de Pareto de que mudancgas

somente sdo eficientes se nenhum individuo fica em posi¢ao pior”, e em conformidade com o
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critério de eficiéncia Kaldor-Hicks, “o importante ¢ que os ganhadores possam compensar 0S
perdedores, mesmo que efetivamente ndo o facam. Isso quer dizer que o critério de Kaldor-
Hicks permite que mudancas sejam feitas ainda que haja perdedores”. Nesse sentido,
comparando os dois critérios de eficiéncia (SALAMA, 2008, p. 24):

O 6timo de Pareto se completa com um outra nocdo, o chamado critério (ou
compensacdo) de Kaldor-Hicks. Suponha que uma mudanca qualquer (por exemplo,
a edicdo de uma nova lei) beneficie um determinado grupo de individuos (os
“ganhadores”) mas prejudique outro grupo (os “perdedores”). Pelo critério de
Pareto, tal mudanga ndo poderia jamais ser eficiente (afinal, ha “perdedores”, isto &,
individuos que pioram sua situagdo com as mudancgas). Assim, por este critério,
qualquer norma que estabelegca um privilégio, por mais nefasto que seja, jamais
poderia ser alterada (afinal, o detentor deste privilégio sairia prejudicado pela
mudanca legislativa, mesmo que ela beneficiasse toda a sociedade). A lei perderia
toda a sua plasticidade e a sociedade estaria fadada ao total imobilismo.

Entretanto, se para o critério de Pareto os chamados “perdedores” deveriam ser
necessariamente compensados, como uma forma de anular suas perdas, pelo critério de
Kaldor-Hicks, é suficiente que a compensacdo seja meramente possivel, ainda que ndo
aconteca de fato. Nesse sentido (SALAMA, 2008, p. 24-25):

A tilizacdo da eficiéncia de Kaldor-Hicks como guia para politicas publicas
também ndo esta livre de problemas. A critica mais comum é a de que este critério
apenas leva em consideracdo o nivel de riqueza, mas deixa de lado o problema da
sua distribuicdo. Além disso, a comparacdo cardinal de niveis agregados de bem-
estar traz consigo uma série de problemas, como por exemplo o fato de que o valor
marginal do dinheiro ¢ diferente para ricos e pobres (ou seja, “R$1,00 vale mais para
um individuo pobre do que para um individuo rico”) e o fato de que a mensuragao se
da em um momento limitado no tempo, mas o que é eficiente hoje pode deixar de
sé-lo amanha se um Unico individuo, por exemplo, alterar suas preferéncias.

Contudo, ainda que os critérios apontados possam ser considerados insuficientes ou
incompletos para uma aplicagdo absoluta ao mundo juridico, “a constru¢do da justica pode se
beneficiar da discussdo de prds e contras, custos e beneficios. Nogdes de justica que nédo
levem em conta as provaveis conseqiéncias de suas articulagdes préticas sdo, em termos
praticos, incompletas.” (SALAMA, 2008, p. 36)

Posto isso, para a presente discussdo, o que € pacifico é a nocdo de eficiéncia como
auséncia de desperdicio, ndo se equiparando eficiéncia e justica, conforme a tese de Calabrese
de que “a eficiéncia jamais poderia ser fundacao ética do Direito, pois 0s sistemas juridicos
devem, em primeiro lugar, ser justos, e apenas em segundo lugar, devem contribuir para a

maximizag¢do da riqueza e reducdo dos custos sociais”, ndo sendo a maximizagdo da riqueza
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um fundamento ético do Direito, e sua relagdo com o0s custos sociais deve ser tratada “em um
contexto amplo de discussdo dos meios e fins para a atuacdo do Estado Regulatério
moderno”. (SALAMA, 2008, p. 28)

Por conseguinte, na linha da versdo regulatoria da relacéo entre Direito e Economia de
Calabresi, a AED “serviria para (a) definir a justificativa econdbmica da acdo publica, (b)
analisar de modo realista as institui¢ces juridicas e burocraticas e (c) definir papéis Uteis para
os tribunais dentro dos sistemas modernos de formulacao de politicas publicas.” (SALAMA,
2008, p. 35)

Problemas complexos exigem solugdes complexas, e na implementacdo de politicas
publicas visando a superagdo da crise do constitucionalismo social, a analise entre meios e
resultados pretendidos é inafastavel, e ndo sd, as previsdes de resultados objetivos e do lapso
temporal no qual se pretende alcanca-los, sdo pressupostos imprescindiveis da acgdo
governamental, motivo que leva a inescusavel andlise da eficiéncia das medias, de sua

execucdo e suas implicacoes.

4.1 A efetividade dos direitos sociais e o custo dos direitos: contradi¢cdo ou conciliacdo?

Como ja dito, os custos ndo sdo algo externo ao direito, uma espécie de dbice a sua
realizacdo, pois, na verdade, os gastos publicos sdo inerentes a atuacdo do Estado no sentido
de buscar a concrecdo das aspiragfes de transformacdo social esposadas no texto
constitucional, pelo que a avaliagdo das contribui¢cdes da AED ndo podem ser pautadas “pela
parandia nem pela mistificacdo: a relagdo entre 0 método juridico e o método jus-econémico
deve ser de complementaridade ¢ ndo de substitui¢do ou oposi¢do.” (FORGIONI, 2006, on
line)

Nesse sentido, a gestdo dos limitados recursos precisa ser eficiente, e “ndo importa que
politica publica uma dada comunidade deseje implementar, ela deve ser eficiente”, pois “a
AED é incapaz de dizer o que € justo, 0 que € certo ou errado. Essas categorias encontram-se

no mundo dos valores e sdo, portanto, questdes subjetivas”, contudo (GICO JR, 2010, p. 28):

Uma vez escolhida uma politica publica, seja ela qual for, ndo existe justificativa
moral ou ética para que sua implementagdo seja realizada de forma a gerar
desperdicios. Em um mundo onde os recursos Sd0 escassos e as necessidades
humanas potencialmente ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do que o
desperdicio.

Nesse sentido, a AED pode contribuir para (i) a identificacdo do que é injusto — toda
regra que gera desperdicio (é ineficiente) é injusta, e (ii) € impossivel qualquer
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exercicio de ponderacdo se quem o estiver realizando ndo souber o que esta
efetivamente em cada lado da balanca, isto é, sem a compreensdo das consequéncias
reais dessa ou daquela regra. A juseconomia nos auxilia a descobrir o que realmente
obteremos com uma dada politica publica (prognose) e o que estamos abrindo méo
para alcangar aquele resultado (custo de oportunidade). Apenas detentores desse
conhecimento seremos capazes de realizar uma analise de custo-beneficio e
tomarmos a decisdo socialmente desejavel.

N&o existe antagonismo entre principios orcamentarios e a implementacéo de direitos
sociais, na verdade a dotacdo orcamentaria, ou seja, a existéncia de recursos é o pressuposto
para as possibilidades de efetivacdo dos direitos sociais, 0 que ndo afasta o fato de que as
escolhas da administracdo publica sdo escolhas tragicas que envolvem sacrificios.

Essa analise somente corrobora a necessidade de constante legitimacdo dessas decisdes
por meio da efetiva condicdo de agente dos cidaddos e do exercicio democréatico de poder,
para que 0s proprios atores sociais sujeitos de direitos possam ter espacos publicos de
discussdo com o escopo de definir os problemas como o modo de resolvé-los, devendo a
eficiéncia ser um dos inarredaveis aspectos a serem considerados.

Inclusive, quando ocorrem as omissdes inconstitucionais e tais questdes séo analisadas
pelo Judiciario, a escassez de recursos, reserva do possivel, minimo existencial e custo dos
direitos devem ser adequadamente contemplados nos fundamentos das decisdes, pois “as
consequéncias de uma decisdo judicial especifica sobre o universo de direitos alheio aos
limites da lide sdo imprevisiveis”, ¢ o (BUCCI, 2006, p. 33-36):

efeito indesejado que pode decorrer desse fato é o deslocamento (e desorganizacao)
do processo de sele¢do de prioridades e reserva de meios, cerne da construcdo de
qualquer politica pablica, dos Poderes Executivo e Legislativo, onde se elabora o
planejamento e se define, como consequéncia, 0 or¢gamento publico, segundo uma
otica global, para o contexto isolado de cada demanda judicial, cuja perspectiva,
mesmo nas agdes coletivas, é do individuo ou grupo de individuos (ou talvez de uma
comunidade, mas nunca ou quase nunca com a mesma abrangéncia das leis
orcamentarias, de &mbito municipal, estadual ou federal).

Todavia, essa possiblidade ndo significa um Judiciario abstencionista, dada a fungéo
jurisdicional de retificar inconstitucionalidades no que diz respeito as agdes e omissdes de
outros Orgaos estatais, com importante papel no sistema institucional e democrético brasileiro,
inclusive quanto a protecdo dos direitos fundamentais. Mas 0s pressupostos da eficiéncia
devem ser levados em consideracéo, inclusive com pormenorizada analise da querela quanto a

reserva do possivel e questbes orgcamentarias.
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Ademais, a concretizacdo normativa, ndo s6 visard a “imposicdo de limites e acdes
praticas do Estado, mas também um sentimento de cooperacdo, solidariedade e co-
responsabilidade dos particulares na sua implementagdo.” (BUSSINGUER, 2013, p. 31)

Esse entendimento coaduna-se com as concepgdes de Estado do bem-estar social, nunca
realizado no Brasil, inclusive com aspecto relevante apontado por Lénio Streck (2013, p. 87)
de que “por tras da moldura do bem-estar vislumbra-se um projeto simbélico de rearranjo das
relacBes intersubjetivas que estd calcado ndo s6 no consenso democratico, mas, também, na
ideia de um viver comunitario”, conduzindo ao entendimento de que “os interesses que
atingem os individuos produzem beneficios ou prejuizos compartilhados.”

Para a superacdo da crise do constitucionalismo social, h4 de se promover um certo tipo
de homogeneidade na sociedade, no sentido de trabalho dos conflitos e antagonismos, ndo de
descaracterizacdo do povo, e sim a explicitada por Gilberto Bercovici em texto que faz
comparacédo entre o conceito de homogeneidade social em Carl Schmitt e em Herman Heller,
apresentando o pensamento desse Ultimo da seguinte maneira (BERCOVICI, 2005, p. 7-10):

[...] Heller afirma que a homogeneidade social ndo representa a suspensdo dos
antagonismos da estrutura social. A homogeneidade social é uma forma de
integracdo politica democratica, em um sentido pluralista e socialista. [...] A
homogeneidade social pode processar as tensdes e antagonismos, mas nao acaba
com eles, podendo se tornar uma forma democratica de luta de classes. A
sobrevivéncia da democracia, segundo Heller, depende de certo ajuste social.
[...] a condicdo fundamental da democracia politica € uma certa homogeneidade
social, que va além da igualdade civil e da igualdade politica de carater juridico
formal.

[-]

Talvez, a proposta mais préxima da concepgdo de Heller seja a conceituacdo que o
espanhol Elias Diaz faz do Estado Democrético de Direito. A democracia politica,
segundo Elias Diaz, exige como base a democracia econdmica. (sem grifos no
original)

O jurista brasileiro tece ainda comentéarios importantissimos no que diz respeito ao
subdesenvolvimento e a ruptura com as estruturas socioecondmicas (BERCOVICI, 2005, p.
13):

Afinal, ndo podemos esquecer que o subdesenvolvimento, em suas raizes, € um
fendmeno de dominagdo. O subdesenvolvimento € um processo histérico autbnomo,
ndo uma etapa pela qual, necessariamente, os paises desenvolvidos passaram.
Segundo Celso Furtado, ele é a manifestacdo de complexas relagcbes de dominagdo
entre 0s povos e que tende a perpetuar-se. Deste modo, é fundamental ter
consciéncia da dimensdo politica do subdesenvolvimento. O que houve nos paises
periféricos foi a modernizagdo, sem nenhuma ruptura com as estruturas socio-
econdmicas, mantendo-se a reproducdo do subdesenvolvimento. N&o existe uma
tendéncia & passagem automatica da periferia para o centro do sistema econémico
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capitalista. Pelo contrario, a Unica tendéncia visivel é a da continuidade do
subdesenvolvimento dos paises periféricos. Portanto, o esforco para superar o
subdesenvolvimento requer um projeto politico apoiado por varios setores sociais,
pois trata-se da superacdo de um impasse historico.

Nesse azo, ainda que a escassez de recursos seja uma realidade, ndo é uma desculpa
para a total inamovibilidade do Estado, que ndo podera escusar-se do seu papel de concrecéo
da Constituicdo e transformacdo social, posto que ndo ocorrera passagem automatica para o
desenvolvimento, necessitando de grande esforgo para alcanga-lo.

Né&o existe embate entre a efetividade dos direitos sociais e 0 custo dos direitos, ou seja,
ndo existe contradicdo, mas uma conciliacdo, em que 0s pressupostos da AED poderdo
contribuir na definicdo das acdes mais eficientes, uma vez que esses custos sdo constitutivos

do proprio processo de busca pela realizacdo dos direitos fundamentais sociais.

CONCLUSAO

O atual paradigma do Estado Democréatico de Direito foi concebido, em tese, como a
superacdo dos modelos anteriores do Estado Liberal e Estado Social, sendo esse ultimo,
especialmente me sua versdo do Estado do bem-estar social, de inviavel manutencdo nos
momentos de crise econdmica.

Contudo, no Brasil, ndo ocorreu a linear consolidacdo dos paradigmas como a doutrina
alienigena exp0e, pelo contrario, a auséncia de um Estado que garantisse pelo menos a justica
distributiva de bens publicos € um dos fatores que resultaram em profundas desigualdades
socioeconémicas e nas pretensdes de mudanca social albergadas no texto da Constituicdo
Federal de 1988.

Entretanto, o caminho entre a previsao textual e a concre¢do normativa é longo e arduo,
e o histérico de negligencia social brasileiro ainda ¢é atual, o que resulta numa inefetividade
generalizada dos direitos fundamentais sociais, direitos-meio essenciais para a ampliacdo de
oportunidades sociais e expansdo das liberdades reais dos individuos, meio e fim do
desenvolvimento.

As potencialmente ilimitadas necessidades sociais dos cidad&os brasileiros possuem um
pressuposto pragmatico para sua realizacdo, a dotacdo orcamentaria que é inexoravelmente
delimitada por recursos escassez. Nesse quadro, as decisdes da gestdo publicas caracterizam-

se como permanentes escolhas tragicas que demandam sacrificios, necessitando de uma
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legitimacdo constante por meio da participagdo popular nos processos de definicdo das
politicas pablicas.

Mas os custos ndo sdo Obice para a implementacéo de politicas publicas e realizacdo dos
direitos sociais, mas pressupostos inafastaveis, ou mesmo maios pelos quais o Estado pode
efetivamente gerir suas pretensdes. Nessa linha, a AED contribui especialmente quanto a
eficiéncia das acOes, posto que, quaisquer que sejam os critérios valorativos que influem na

concepcao de justica adotada, o desperdicio sempre sera injusto.
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