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“E preciso dangar sobre os abismos
Rir de tudo e de todos

Superar o aqui e agora
Ser uma ponte e jamais um fim
Conviver com incertezas
Desconfiar, desconfiar, desconfiar
Tudo € passivel de questionamento
Valores, conceitos e preceitos
O equilibrio e a loucura
Os sentimentos mais dignos
A ciéncia, a historia e a religido
Nada, absolutamente, nada
Pode ser considerado definitivo
Concluir € atrofiar, estagnar, morrer]|...]”

(Ivan Petrovich)



RESUMO

Uma breve sintese alinhada com reflexdes a respeito da obra de José Afonso da Silva, sua clas-
sificacdo, o contexto histérico em que foi produzida. A carga ideoldgica que se mostra evidente,
representa um projeto politico ja em desuso. A importancia de dotar os direitos fundamentais
de eficdcia, sua aplicabilidade em func¢do da vigéncia da Constitui¢gdo. O rompimento com o
Estado de excecdo, a redemocratizacao do Pais e a Assembléia Constituinte e a participacdo da
sociedade. Direitos de dignidade, sua aplicacdo imediata e a sua densificacdo normativa. O
principio da Dignidade da Pessoa Humana como propulsor da Constitui¢do, seus reflexos no
sistema e a sua forca normativa. Falsos obstdculos para a efetivacdo dos direitos de dignidade
O descompasso entre a nova ordem constitucional e a realidade em que se vive, o exercicio dos
direitos de cidadania, os fundamentos e objetivos da Constituicdo. O ativismo juridico como
intervengdo legalmente amparada para o exercicio dos direitos sociais, os direitos fundamentais
enquanto substratum dos direitos de dignidade, custodiados sob o manto da imutabilidade. Ca-
sos de julgados que levam a dignidade em conta.

Palavras-chave: Eficicia Constitucional. Direitos de Dignidade. Dignidade da Pessoa Hu-
mana. Constituicao.



ABSTRACT

A brief synthesis aligned with reflections about the work of José Afonso da Silva, your classi-
fication, the historical context in was produced. The ideological load that shows clear represents
a political project already in disuse. The importance of providing fundamental rights to be ef-
fective, your applicability depending on the validity of the Constitution. The break-up with the
State of exception, the democratization of the country and the constituent Assembly and the
participation of society. Rights to dignity, your immediate implementation and densification
your rules. The principle of Dignity of the Human person as of the Constitution, his reflexes in
the system and your normative force. False obstacles to the implementation of the rights of
dignity.The difference between the new constitutional order and the reality in which you live,
the exercise of citizenship rights, the foundations and objectives of the Constitution. Legal ac-
tivism as legally supported intervention to the exercise of social rights, the fundamental rights
while substratum of dignity, guarded under the cloak of immutability. Cases of judged that lead
to dignity in care.

Keywords: Constitutional Effectiveness. Rights of Dignity. Dignity of the Human Person.
Constitution.
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1 INTRODUCAO

Neste trabalho, buscamos abordar dentro de uma visao mais dialética, contornos da
obra de José Afonso da Silva a “ Aplicabilidade das Normas Constitucionais ‘“no campo prag-
matico e tedrico, os impactos do seu uso pela doutrina e jurisprudéncia, além. € claro dos demais
poderes. Ndo temos pretensdao de esmiucar a sua obra, no intuito de desconstruir seu drduo
trabalho.

Ficamos na visdo humilde de académico, que busca tentar entender o meio no qual
se insere, suas responsabilidades, analisar os meios dispostos para a defesa dos hipossuficientes,
além de tentar descortinar toda uma carga valorativa, semantica prépria ao Direito.

Sob este intuito, chamamos o leitor para nos acompanhar nesta empreitada despre-
tensiosa, para buscar entender os aspectos ideoldgico, politicos e econdmicos que assolam a
sociedade brasileira que fica na dependéncia de uma a¢do comissiva dos Poderes. Nao negamos
o prestigio ao qual o autor, goza assim como sua obra, sendo citada em sentencas, livros, artigos
e trabalhos académicos.

Todavia, esperamos tentar desvendar retirar um pouco do que se esconde por trds,
desta teoria, sua ideologia, o porqué da sua fundamentacdo em negar eficicia as normas cons-
titucionais vigentes, os reais motivos para ndo aplicar normas, que versao sobre dignidade. Nos
dispomos dentro da parca bagagem juridica, auferida nestes anos de academia, demonstrar mos-
trar aquilo por tras da sua manipulagdo.

Assim, abordamos no capitulo 2 (A (in) aplicabilidade da teoria da normatividade
constitucional na CR de 88), uma descri¢do sintética da obra, seu objeto de estudo, algumas
confrontagdes ao atual Documento Politico do Estado, o ambiente em que originou-se sua obra,
como fator de grande relevancia para a sua produgao.

No tépico 2.1, nos aprofundamos exatamente no meio sdcio-politico, ao qual. em
face da tessitura social, mostra-se fator determinante, para a busca no entendimento do contexto
ao qual os direitos fundamentais, consequentemente seu exercicio encontravam-se sob hostili-
dade estatal. A polarizagdo dos paises, no qual se encontrava o mundo, seus eixos ideoldgicos,
seus reflexos em ambito juridico, politico e econdmico, do qual o pais foi vitima.

Os efeitos da mitigacdo da carta de 1946, a outorgacdo da Constituicdao de 1967,
com a culminacao do AIS5, que representou o periodo mais dramatico para a recente democracia
brasileira, seus impactos na vida social, na politica e a ruptura da ordem juridica até entdo vi-

gente. levando o pais ao retrocesso.
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Avancando no trabalho no tépico 2.2, em sintese, abordamos a redemocratizagcdo
do Pais, o fim do regime ditatorial, a Assembléia Nacional Constituinte, a Comissdo Afonso
Arinos, o Movimento Diretas J4!, além da luta dos movimentos sociais, de segmentos da soci-
edade civil organizada, da participacdo popular na producdo da Constituicao de 1988.

Adentrando ao meio social, pds promulgacdo da Constituicdo de 88, abordamos os
descompassos entre o prometido e o realizado, as escusas, a persisténcia da ndo libertagdao dos
sujeitos da opressao capitalista. O desrespeito a soberania popular, a falta de eficicia das nor-
mas de dignidade e a sua ndo aplicabilidade. Onde, a teoria trazida ao crivo da criticidade, por
seu uso pela doutrina e jurisprudéncia demonstra ser um aspecto impeditivo para realizacdo ao
acesso dos direitos de dignidade. A desconexdo entre o compromisso do Estado brasileiro e a
realidade em nao dotar a Constituicao Cidada de eficdcia e aplicabilidade.

No capitulo 3. ((in) efetivagdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil: funda-
mentos e limites), procuramos demonstrar a exigibilidade da aplicabilidade das normas de di-
reitos fundamentais, a superacdo da teoria das normas programaticas, em face da nova ordem
disposta. Da relevancia dada aos direitos sociais que. na atual Constitui¢ao, topicamente assu-
mem consideravel protagonismo.

No subtitulo seguinte, demonstramos serem falsas algumas barreiras para imple-
mentacdo de direitos de matriz social, em face da manipulagdo semantica pelos técnicos do
direito, legisladores, poder executivo. Subdividindo este topico, apresentamos alguns entraves
doutrindrios e de cunho administrativo, para se levantarem como barreira impeditiva para rea-
lizagdo do exercicio da cidadania.

A reserva do possivel, minimo existencial e a questdo orcamentdaria, enquanto im-
peditivos mostram-se doutrinariamente, como fatores de grande densidade axioldgica e seman-
tica para a instrumentalizagc@o das escusas estatais em prover os direitos sociais de eficdcia nos
dispomos desta forma em apresentar, de forma fundamentada na doutrina, mas despretensiosa
a desconstrucdo destes canones doutrindrios, em antagonismo as politicas publicas expressas
na Constituicao.

Em breve ponderacio no subtitulo 3.2, apresentamos a maxima eficacia atribuida
as normas de dignidade, em conformacao as balizas constitucionais, representando desta forma
seu carater normativo e vinculativo. Amparado na rica doutrina, demonstramos que. no sistema
constitucional. praticamente tudo orbita em fun¢ao deste principio, assim como do principio da
cidadania.

Destacamos ainda o ativismo judicial, representando um agir justificavel, condici-

onado aos mandamentos constitucionais, para apreciar demandas apresentadas, além do direito



12

ao exercicio do acesso a justica. Evidenciando uma postura mais compromissada aos ideais
constitucionais, ndo se demonstrando em nenhum momento uma afronta a reparticao de com-
peténcias, ou ao equilibrio harmdnico entre poderes.

Finalizamos com uma demonstragdo de alguns casos, em que a jurisprudéncia mos-
tra-se alinhada a prética da boa interpretacdo, com olhos voltados ao respeito as normas de
dignidade na busca para dotar a Constitui¢do da méxima eficicia.

Eficécia e aplicabilidade almejada por boa parte da populacdo, para que ndo se faca
da Constitui¢do Cidada, fruto e esforco de toda uma sociedade, aquilo ja professado por Las-
salle em ser, as constitui¢des, meros “pedagos de papel”. Tendo por intuito, demarcar de forma
cabal, que a ndo oportunizacdo de eficdcia das normas constitucionais, representam a efetivi-
dade da dominacdo da classe burguesa dirigente sobre a populacdo mais despida de condi¢Oes

materiais
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2 A (IN) APLICABILIDADE DA TEORIA DA NORMATIVIDADE CONSTITUCI-
ONAL NA CR DE 88.

A obra traz uma abordagem sobre a questdo da aplicacdo, vigéncia e eficdcia das
normas Constitucionais. Preleciona o autor que, aplicabilidade em ambito epistemoldgico re-
presenta a qualidade daquilo a que se presta ser aplicdvel. Sendo oportuno, observar que se esté
falando de normas do mais alto quilate, dentro de um ordenamento.

Prosseguindo em sua obra, o autor assevera que, a aplicabilidade representa a qua-
lidade caracteristica da norma positiva, aplicada em um ordenamento capaz de produzir efeitos.
Sendo esta caracteristica, sua capacidade de fazer valer seu conteido deontolégico.

Infere-se que, o objeto da sua ci€ncia, condiciona-se nas normas constitucionais
que, sob a otica piramidal kelseniana, sistema que ndo se submete normativamente a nenhuma
outra norma estabelecida em uma temética de vigéncia, eficicia e aplicabilidade, enquanto ndao
for afetada por reforma ou por uma nova Constitui¢do, as normas constitucionais serdo eficazes,
serdo aplicéveis e, no transcorrer do tempo, vigentes até que sobrevenha algo que lhes retire do
ordenamento.

Como fator determinante, temos o aspecto temporal, onde o autor cognitivamente,
produziu seu trabalho, fator determinante para sua visdao do Direito aplicado a época. J4 que,
vivenciando determinada realidade, esta nos condiciona inevitavelmente € nos afeta em varios
sentidos. Destaca-se que, a sociedade vivia uma determinada realidade, sendo por isso o orde-
namento compativel ou ndo a esta realidade, repercutindo assim nas ideias do autor.

Desta forma, podemos indagar se uma realidade, vivida em um determinado con-
texto histérico, pode permanecer imutdvel ao decorrer dos anos? Da mesma forma uma ciéncia
que apreende um objeto em determinada realidade, pode ainda demonstrar-se adequada ao de-
correr dos tempos?

Agostinho Ramalho parece ter a resposta para este dilema, ao lecionar que:

[...] o espago social de modo algum € absoluto, mas relativo a natureza da matéria que
o gera e o transforma, bem como aos diversos estagios do tempo social, que corres-
pondem aos varios momentos histérico-culturais de cada sociedade concreta. Por isso
mesmo, tanto quanto o espago fisico, € o espago social essencialmente varidvel, em
virtude do carater eminentemente dindmico da matéria social. (MARQUES NETO,
2001, p. 107).

Como leciona o dileto mestre da nossa IES, ndo somente a natureza e suas forgas
encontram-se em mudanga, mas todo o tecido social no qual nos encontramos inseridos, pos-

suem uma dinamica de constante mudanca. Nos demonstrando como a realidade vivida, ja ndo



14

guarda intima correlacdo ao atual momento, objetivando demarcar as condicionantes sociais
que afetam estudos, teorias e pensamentos.

Desta forma, a realidade na qual o autor fundamenta-se, ndo se demonstra com a
realidade da atual sociedade democratica. O autor, em sua obra, fundamenta -se em conceitos
constitucionais, analisando o ambito socioldgico, econdmico, politico e juridico, confessando
ser seu objeto o ambito juridico, relatando que a Constitui¢ao é uma norma juridica, que esta-
belece as fun¢des fundamentais do Estado.

Atendo-se a formalidade. o autor busca na légica positivista a atuacdo da norma e
a sua aplicabilidade. Focando na vigéncia e na eficdcia juridica, seu valor, significado na ordem
juridica presente. Na 6tica por ele adotada, normas constitucionais formais, seriam todas aque-
las dispostas no corpo da Constituicdo. E que. tais normas. seriam aquelas dispostas em uma
Constitui¢ao rigida (SILVA a, 2009, p. 43). Esta caracteristica dispde sobre o modo de
modificacdo de suas normas, onde deve haver um quorum qualificado, sendo esta uma das
carcteristicas da atual Constitui¢ao, em seu art. 60, § 2°.

A atual Constitui¢io,adota a rigidez quanto sua mutabilidade, onde, as normas de
Dignidade gozam desta caracteristica, por se encontrarem sob o manto da cladsula pétrea,
expressamente declarado no art. 60, §4°, inciso IV. Demonstrando desta forma serem dignas da
maxima eficidcia e aplicabilidade, j4 que higidez em ndo dispor ao corpo legislativo, a
possibilidade de modificacdo as reveste de mdxima observancia pelos poderes.

O autor declara expressamente em sua obra que. toda Constituigdo nasce para ser
aplicada, porém. sua teoria demonstra outra coisa, ja que a sua realizagado fica condicionada a
um programa futuro e incerto. Por muito tempo imperou estd modalidade de interpretacao, re-
presentando grande prejuizo para a democracia.

Quanto aplicabilidade, seriam aplicdveis as normas que gozam de vigéncia, onde
ele cita as normas da Constitui¢do de 1967 (SILVA a, 2009, p. 53), demonstrando a realidade
da época, pois em sua maioria, as normas da referida Constituicdo nao detinham prestigio pelo
regime implantado. O autor alega, que poder representa o agente que interfere na aplicabilidade
da norma, contrastando com a representatividade, depositada na classe dirigente.

Por isso, a falta de aplicabilidade encontra-se diretamente ligada ao querer do legis-
lador, limitada a pressao capitalista. A representatividade, hd muito tempo ndo incorpora os
anseios da sociedade, a classe politica encontra-se desalinhada dos ideais dos direitos sociais.

E na vinculagio compromissada dos legisladores aos interesses do capital organi-
zado, o impeditivo da eficacia das normas constitucionais. Nessa esteira fica evidenciado que,

nao somente se sonega eficicia as normas de grande porte hierdrquico, como se negligencia o
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maior sistema legal de um Estado em nome de interesses que ndo da coletividade mais fragili-
zada.

Em sua obra, o autor classifica as normas constitucionais em trés caracteristicas
quanto a sua eficdcia e consequente aplicabilidade. Sendo. desta forma, por ele determinada:

a) normas de eficdcia plena;

b) normas de eficdcia contida;

¢) normas de eficacia limitada:
e de principios institutivos;
e programaticas.

Nao abordaremos as mintcias desta teoria, pois encontram-se exaustivamente de-
batidas na comunidade académica e juridica, apenas abordaremos a questdo da falta de eficacia
de normas constitucionais, a sua eficacia por norma inferior e a discricionariedade do legisla-
tivo. Nos atendo apenas em uma explicacdo demasiadamente superficial, visto que, a teoria ora
em comento, é de dominio da sociedade dos aplicadores do Direito. Além de item obrigatério
na maior parte dos manuais de direito constitucional.

Desta forma, temos que as normas de eficacia plena na visdo do autor seria a regra
contida no caput do art.1° da Constituicao de 88, porém, deixando em suspenso a sua redacao
total e o inciso III', sendo o dispositivo amputado da sua parte mais pertinente.

As normas de eficdcia contida seriam aquelas onde hd uma margem determinada
expressamente pelo constituinte origindrio ao exercicio da discricionariedade do poder publico.
J4 as normas de eficécia limitada em sua exemplificacdo, interpenetram-se quanto as de princi-
pio e programaticas. Declara o autor que questdes da linguagem, roubariam a eficicia de tais
normas representando residir no Estado a sua real aplicabilidade, ja que o constituinte origindrio
ndo se acautelou para este problema.

Onde deposita no constituinte derivado, ou no legislador infraconstitucional dotar
Normas Constitucionais® de aplicabilidade e de eficicia. Como serd oportunamente abordado,
tal caracteristica encontra-se em alinhamento aos preceitos liberais, impeditivos da realiza¢do

da autonomia dos sujeitos.

! Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IIT - a dignidade da pessoa humana; (VADE MECUM, 2016, p. 05)
2 A constitui¢do, que regula a producéo de normas gerais, pode também determinar o conteddo das

futuras leis. E as Constitui¢des positivas ndo raramente assim procedem ao prescrever ou ao excluir determinados
conteddos. (KELSEN, 2006, p. 249)
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Caracterizando uma visdo descolada com a ordem vigente, o doutrinador assevera
que, quanto a produgdo legislativa ulterior, o poder legislativo ndo poderd ser compelido, nem
mesmo juridicamente. (SILVA a, 2009, p. 128). Mostrando inadequada, nio corrobora para a
visao de implementacao da Constitui¢ao, além de subestimar sua for¢a normativa. Pois. a Cons-
titui¢do vincula a todos, sem distin¢do, imputando aos poderes um dever-ser normativo, uma
acdo comissiva nos casos de direitos fundamentais.

O autor pontua sobre a aplicabilidade dos direitos de cidadania, seus obstaculos

atribuindo a poderes extra estatais, onde declara:

[...] o Estado ndo € o tnico que oprime o desenvolvimento da personalidade; que nao
¢ a unica entidade que impdes relacdes coativas de convivéncia, e que as mesmas
liberdades liberais estdo condicionadas, em sua realizacdo, a situagdes e poderes extra-
estatais, como raciais, eclesidstico e, especialmente os poderes econdmicos, de cujas
pressdes interessa liberta-se. (SILVA a, 2009, p. 136).

Como mencionado, evidencia-se um encadeamento de agentes com 0s mais varia-
dos interesses para impedir a emancipagdo do individuo. Mas, dentre os citados, o capitalismo
representa 0 maior entrave, ja que sob a Gtica mercantil, a opressd@o dos sujeitos importa em
lucro.

Demonstrando-se ser entre as forcas extra-estatais a que se mostra com maior ca-
pacidade de polarizagdo. Assevera José Afonso da Silva, ser sua obra fruto de um concurso para
preenchimento de vaga na docéncia da Universidade de Sdo Paulo. Onde o periodo histdrico
em que foi apresentada — em 1969, sob vigéncia da ditadura militar. ndo gozava o direito cons-
titucional de grande prestigio, muito menos espacgos para discussoes sobre direitos sociais fun-
damentais, a cena no direito brasileiro era dominada pelo cdédigo civil, onde sob a chancela de
um Estado liberal reinava o direito privado — algo que permeava toda a cultura do direito oci-
dental - sob este panorama, salienta o mestre que sua inten¢do foi langar questionamentos, in-
quietacdo ao corpo académico, um olhar diferente sobre o direito constitucional.

Apo6s décadas de criagdo, novos olhares, novas vertentes interpretativas, com des-
taque para o enfoque dado ao Principio da Dignidade Humana, sob uma nova ordem fundada
na valoracao da cidadania, da soberania, da erradicacdo da miséria e dos lacos de fraternidade,
versus a ordem de um regime ditatorial. Observa-se uma possibilidade de eficécia e aplicabili-
dade da Constitui¢do em sua totalidade, para que a sociedade possa libertar-se das amarras que
lhe impedem de auto realizar-se, convivendo sempre sob os dominios de uma elite opressora.

A teoria analisada encontra-se fundada em um pensamento liberal oitocentista, ja
superada ha muitos anos. Nao negamos o pioneirismo e sua vanguarda, sob a 6tica do estudo

do direito constitucional, a ele rendemos nossos mais sinceros aplausos, por se permitir elevar
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tal temadtica quanto a abordagem no periodo ja citado, todavia. em face do dinamismo que se
apresenta como algo préprio das relagdes sociais, suas ideias ndo guardam uma determinada
“sintonia”’ com a dinamicidade da nova ordem-juridica.

Sob esta mudanga, o préprio autor pronunciou-se diante dos avancos das novas te-
orias constitucionais, além da importancia histoérica dos direitos de dignidade, sua emergente
aplicabilidade. Demonstrando que, a nova ordem vigente, representa um novo ponto na curva,
uma nova Otica sobre o direito constitucional e da inquestiondvel necessidade de efetivar a
Constitui¢do, de lhe conceder forca normativa de fato.

Devido a uma nova forma de interpretar o Direito Constitucional, José Afonso da

Silva, em sua obra sobre Direito Constitucional, assim posiciona-se:

E claro que, em muitos aspectos, a obra nio mais me satisfaz inteiramente. Quis
mesmo reelabord-la sob a Constitui¢do de 1988, mas fora advertido de que se tornara
um classico, na visao de amigos, e que na estrutura de obras cldssicas ndo se mexe.
Se for o caso, escreve-se outra. (SILVA a, 2009, p. 268).

Na visdo jus positivista do autor, o proprio confessa de forma angustiante, como
sua teoria mostra-se como algo descontextualizado, destoante da ordem em vigéncia, lhe alei-
jando as normas de dignidade, apresentando-se como algo que possibilita um descompasso com
os ideais constitucionais. Notadamente, desolado da nova realidade, tanto quanto a ordem ha
anos ja encerrada, que somente nos envergonhou.

Alertamos que em nada tem o autor com o uso feito da sua obra, tal inadequacdo
ndo reside na pessoa do doutrinador, ja que lhe coube a concepcao, todavia, o uso foi posto
posteriormente por aplicadores do direito. Em uma visdo inadequada para a ideologia sociali-
zante e fraterna da atual Lei Maior. Objetivando uma adequacgdo distorcida em privilegiar as
concepcoes de ideologia liberal.

A teoria encampada por José Afonso, fundamenta-se em uma visao Liberal. Impor-
tada da doutrina e jurisprudéncia, estadunidense sob a chancela de Ruy Barbosa (1849-1923),
onde influenciado pelo primado de um estado minimo - aspecto intrinseco da ideologia liberal
burguesa - cunhou as normas constitucionais com uma adjetivacdo dogmaética de densidade
inferior.

Esta teoria afronta aos ditames do constitucionalismo moderno, implementado apds
a dltima grande guerra mundial, que privilegiou o respeito a figura da pessoa humana — aspecto
principioldgico — e o formalismo positivista kelseniano lastreado no respeito a hierarquia nor-
mativista. Obscurecendo aspectos pragmaticos, de urgéncia social, destituindo a Constitui¢ao

de imperatividade normativa.
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Uma classificagdo onde os esperados efeitos: aplicabilidade e eficdcia, ficam dor-
mentes a um episddio ulterior. Atribuindo-se ao legislador infraconstitucional dotéd-las de efi-
cacia, lhes promovendo a devida aplicabilidade no seio da sociedade.

Ruy Barbosa classificava as normas constitucionais em auto-aplicdveis, e ndo-

auto-aplicdveis’

, importadas do doutrinador americano Thomas Cooley (1824-1898). Que
mesmo asseverando ndo serem as normas constitucionais meros conselhos, as dividiu em self-
executing e not-self-executing (TAVARES, 2010, p. 115).

Nao obstante a auséncia de aplicabilidade e efic4cia, uma Constituicao vigente, nao
pode ser concebida sem forca vinculativa, sem poténcia em seus comandos. O Estado Demo-
crdtico de Direito?, é um estado capitalista representando uma nova roupagem do Estado Mo-
derno —criagdo das revolugdes burguesas- Onde. apds o fracasso dos Estados Liberais, houve a
necessidade de se colocar um velho retrato em nova moldura, abrir canais de consenso, otimizar
direitos historicamente conquistados, representando a vitéria dos oprimidos pelo capitalismo.

Assim, apds inimeros fatos histéricos em que a opressao pairou na sociedade hu-
mana, a criagdo do Estado Democratico de Direito representa a possibilidade de mudanca do
status quo (SILVA b, 2010). Esta possibilidade representa uma mobilidade dos mais fragiliza-
dos, dos menos opulentos, em uma sociedade mercantil, capitalista, que condiciona o status
social ao consumo, ao uso, gozo e fruicdo da propriedade privada. Desta forma nos coadunamos
com a visdo do inclito doutrinador brasileiro Miguel Reale (REALE, 2005, p. 2), que assevera
ser o Estado brasileiro, um “ Estado de Direito e de Justica Social”.

Feitas estas observacdes, e com os pés fincados na realidade féatica da nova ordem
juridica implementada pela Constituicdo de 88. Mostra-se inadequada, a teoria ora em anélise,
pois, tendo como norte os preceitos fundamentais’, a Constitui¢do, por conseguinte suas nor-
mas, apresentam-se como uma possibilidade de “mobilidade social” e de “exercicio da cida-
dania” representando uma coalisdo na busca por implementar seus fundamentos na persecugao
do bem comum.

Seria este pensamento, a representacdo da unidade constitucional, a forca motriz,
de densidade do ordenamento, onde a Constitui¢do imprime uma vinculagdo vertical, condici-

onando todos os sujeitos constitucionais dentro de uma unidade territorial.

3 José Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 73.

4 Criagdo juridico-liberal, que coaduna a soberania popular, com a demarcagio de um Estado do império das leis.
Onde as leis devem ser respeitadas e a participacdo popular € um dos seus pressupostos no exercicio da cidadania
pela persecucdo das regras constitucionais, visando uma supremacia do principio democratico em defesa dos di-
reitos de dignidade. Conforme José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 112; p. 117

3 Preceito fundamental: consubstancia-se no somatdério de regras e principios constitucionais assecuratérios de
direitos humanos. (ENTERRIA 1981 apud TAVARES, 2010, p. 145).
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Nos aproximamos, desta forma, daquilo que rege atualmente a ideologia constitu-
cionalista — com a promulgacdo da Constituicdo de 88 — brasileira e em nivel internacional.
Dito isto, sdo as normas constitucionais, localizadas na Constitui¢do, instrumentos juridicos
disponiveis para a emancipacao de todos a ela submetidos.

Logo, como elemento de maior for¢a hierdrquica em um ordenamento, seus coman-
dos gozam da maior densidade coercitiva. Representando uma for¢a que imprime total submis-
sa0 aos particulares e sobretudo aos poderes constituidos, delimitando competéncias e demar-
cando, de forma inequivoca, a produciao das demais leis em sintonia com a sua ideologia de
projeto de sociedade e de Pais.

E o que se retira da pedagogia de Rosenfeld quando preleciona que:

“[...], a Constituicdo € a um s6 tempo, coercitiva e emancipatéria; ela obriga e se im-
poe coercitivamente a todos os que sob ela venham a se encontrar enquanto membros
do corpo legislativo soberano; e, a medida que eles se tornem obrigados a obedecer
aos ditames das leis corretamente promulgadas, ela contribui para a emancipagdo dos
membros desse mesmo corpo. [...]. (ROSENFELD, 2003, p. 92).

Assim, observa-se uma nova forma de ver a Constitui¢do como um diploma legal
que ird vincular todo o ordenamento, definindo competéncias, impondo sua for¢ca normativa a
totalidade do tecido social de determinado Estado. Sendo esta for¢a normativa, sua forca pro-
pulsora de legitimacdo das normas nela esculpidas, impondo aos poderes observéancia e vincu-
lacdo.

O produto resultante do pensamento do autor guarda intima correlacdo ao plano
vigente da época. A busca por efetivacio de direitos fundamentais entrava em rota de colisao
com os interesses da elite dirigente, do governo e do capital externo. Além do que, a competén-
cia depositada no poder legiferante foi retirada como instrumento democratico de transforma-
¢do.

Desta forma, nos parece que foi produzida como retdrica contemplativa, sem preo-
cupagdes em sua real efetividade. Pois, o territorio politico e social em que foi concebida, era
hostil aos debates, a discordancia ideoldgica, a democracia, e neste caso em especifico, toda
sociedade.

Fazendo-se um recorte historico, a sociedade ndo gozava de meios favordveis para
oportunizacdo de debates deste quilate, em uma ordem juridica desprovida de direitos funda-
mentais. A opressao, a violéncia e a auséncia de garantias de exercicio de cidadania formavam
elementos coercitivos e inibidores para exercer direitos de cidadania e de dignidade.

O cendrio brasileiro no periodo demonstrou-se favordvel a uma producgao tedrica

desta envergadura. A pedagogia de José Afonso da Silva buscou da as normas de direitos e
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garantias fundamentais, uma valoracdo normativa juspositivista, que nao guarda parametros
com a hierarquia de uma Constitui¢do vigente.

Assim, por questdes liberais, vemos uma doutrina franqueada em termos semanti-
cos, que aleija normas, tolhendo sua eficacia, onde o contexto histérico de lutas da humanidade
por direitos, de lutas a ter direitos, de lutas para exercer direitos, coloca-se de forma textual e
inequivoca.

Por isso, percebe-se um certo apequenamento do constituinte origindrio, impondo-
se ao constituinte ordindrio dotar de aplicabilidade e for¢a eficacial as normas de dignidade
insculpidas no corpo da Constituicdo. No sentido de optar em uma inversao dos preceitos posi-
tivistas hierarquicos, é que observamos um dos entraves da teoria apreciada.

N3ao podemos conceber, que uma teoria venha a tolher a eficacia da Constituicao,
posteriormente tentaremos explicitar sob a nossa otica e de uma grande parcela da nova dou-
trina, que tal absurdo, continue a se perenizar sem uma visao mais critica.

O Constitucionalismo vivenciou um periodo onde as normas constitucionais nao
impunham for¢a (vigor), aplicabilidade e eficdcia. Direitos eram, somente mera formalidade
ritualistica nas cartas politicas dos Estados.

No pés-guerra, as constituicdes ganharam for¢ca normativa, deixando de serem me-
ros protocolos de intengdes. Dentro da dogmaética do positivismo, e tendo como substrato a
Teoria Pura do Direito de Kelsen, a norma hipotética fundamental® representa o pressuposto
ideoldgico de conformacgdo do Estado, impondo ao tecido social obediéncia as regras constitu-
cionais, formalmente produzidas e institucionalizadas, ja que o pressuposto kelseniano funda-
menta-se em um sistema de normas (regras) positivadas, vigentes, eficazes (ou ndo), com ca-
pacidade de produzir efeitos, dentro de uma légica de diplomas legais baseados em uma hie-
rarquia juridica — conforma a piramide kelseniana — onde reside na Constitui¢do seu dpice.
Logo néo se concebe a permissdo de normas de quilate inferior, as normas da Lei Maior, lhe
dotarem eficécia, lhes concederem aplicabilidade, permitindo desta forma que produzam seus
efeitos. Mostrando-se como algo totalmente alheio ao que prescreve a doutrina fundada no jus

positivismo.

® A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma € mesma ordem
normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem nor-
mativa baseia-se em que o seu dltimo fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. E a norma
fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da validade
de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa. (KELSEN, 2006, p. 217)
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2.1 A teoria de José Afonso da Silva: a Constituicao de 1967/69

Reside neste periodo um panorama social dos mais estéreis para producdo legisla-
tiva objetivando dotar de forga eficacial, normas constitucionais. Haja vista que, o constitucio-
nalismo da época, representava mero programa de governo. Nao havia uma atenc@o maior para
as normas constitucionais de dignidade.

Eram anos da ditadura, momento de grandes tensdes e vazio democrético latente.
Dotar normas constitucionais de eficacia material nao parecia das tarefas mais faceis, em face
da auséncia de direitos civis.

Diante da polarizacdo de politicas antagdnicas, entre EUA e URSS, questionamen-
tos sobre direitos fundamentais, pressoes ao governo quanto aos direitos humanos soavam como
uma tendéncia comunista. Ideologia que a direita, as forcas oligarcas e a parcela dirigente e
conservadora ndo admitiam.

Decorria entdo um caminho, muito fragil a redemocratizacdo, em face da falta de
canais para didlogos com a sociedade na persecucdo para combater os graves déficits sociais.
A democracia, recentemente implantada, dava-se combalida e débil em seu caminho para voltar
a viger no pais. Descortinava-se um cendrio de incertezas e de temeridade — aos olhos da elite
quanto ao fantasma do comunismo que rondava o pais — como leciona a Ilustre Mestra da do-

céncia na UFMA Prof?®. Dr®. Claudia Gongalves em sua tese de Doutorado:

“ Demonstrando a fragilidade politica do regime de 1946 a 1964, dois fatos devem ser
evidenciados: durante o periodo em tela, dos quatro Presidentes eleitos — Dutra, Ge-
tdlio, Juscelino, e Janio -, apenas dois — Dutra e Juscelino — conseguiram completar
seus respectivos mandados; por outro lado da guerra fria, o Brasil alinhou-se a poli-
tica internacional dos Estados Unidos; assim, quaisquer reivindicac¢des sociais no Bra-
sil, que tivessem o tom mais incisivo, foram marcadas como comunistas e, por conse-
guinte, langadas na clandestinidade.” (GONCALVES, 2005, p. 88).

Ao regressarmos aos anos 60, do século XX, encontramos o periodo mais obscure-
cido da fragil democracia brasileira, percebemos um conflito ideoldgico, acirrado pelo mo-
mento tenso vivido pela comunidade global. Em 1964, apds a renuncia de Janio Quadros —
ocorrida em agosto de 1961 — admitido pelo congresso, o cargo de presidente tornou-se vago,
ja que o vice encontrava-se em viagem oficial a Republica Popular da China.

Posteriormente, tentou-se obstar que Jodo Goulart, assumisse por parte de um golpe
parlamentar, com a ajuda dos militares. O encanto de Goulart com as questdes sociais € sua
atencao pelos aspectos sociais que afligiam ao povo — e predilecdo a ideologia comunista —
colocavam a elite burguesa, militares e os EUA, em estado de alerta. Que ndo admitia que,

paises dissidentes do regime comunista colocassem em cheque sua soberania no continente. Ja
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que em 1961, apés a malfadada Invasdo da Baia dos Porcos’ e com a posterior Crise dos Mis-
seis em Cuba®.

Com este cendrio, tentou-se impedir a posse de Jango, mas o governador do Rio
Grande do Sul, Leonel Brizola — seu cunhado — o apoiou e Goulart foi conduzido a presidéncia.
Contudo a posse de Jango ndo seria algo pacifico, em um golpe parlamentar, em conjunto com
os militares tirou-se a total autonomia de Jodo Goulart.

A questdo do temor a posse de Jango, estaria fundamentada na questdo de uma
guinada socialista pela elite oligdrquica do pais, e ao fantasma comunista para os interesses dos
EUA. Goulart pretendia implementar as necessdrias Reformas de Base — reformas de cunho
politico, social e econdmico — que possibilitassem a superacdo do quadro de subdesenvolvi-
mento do pais, mediante a diminui¢io das desigualdades sociais e promog¢do da cidadania.

Na época, a implementacdo destas reformas fincava, dentre outras reivindicagoes,
ja citadas as seguintes: reforma bancdria fiscal, universitéria, o direito ao voto dos analfabetos.

Todavia, havia algumas de grande impacto, que nos permite deduzir o porqué do
golpe, a reforma agréria, a regularizagdo das remessas de lucros do capital internacional, além
da estatizacdo das refinarias privadas. Assim mostrava —se o cendrio que culminou no golpe de
1964.

Como ja pontuado, descortina-se a ideologia liberal impregnada em sua teoria. Em
postergar direitos, deixando a critério de juizo discriciondrio parlamentar, preocupados com
interesses do capital estrangeiro e os seus proprios.

Tal conclusdo € o que se abstrai da licdo da Excelentissima Ministra do STF Carmen
Lucia:

“O poder publico no Brasil tem sido tradicional e infelizmente, muito pouco publico,
muito pouco do povo. Ele € exercido nao pelo povo ou em seu nome e interesse, mas

por uns poucos grupos que o dominam desde os primérdios, em seu nome e em seu
proprio e Gnico interesse. ” (ROCHA, 1997, sp).

Hoje em dia, como a época, o autoritarismo, a falta de comprometimento com as
questdes sociais de politicas voltadas ao favorecimento dos necessitados, parecem nao sensibi-
lizar os dirigentes. Sem a devida atencdo e vigor necessario que a questdo demanda, os altos
indices de miséria, analfabetismo, desemprego, os conflitos agrarios, s6 agigantam o abismo

social.

7 Foi uma tentativa malsucedida dos americanos em derrubar o presidente revolucionario Fidel Castro, que ascen-
deu ao poder em Cuba.

8 Resposta da URSS aos misseis americanos instalados no Reino Unido, Itdlia e Turquia, além da tentativa de
invasio de Cuba no episddio da Baia dos Porcos. Posteriormente, culminou numa contencdo da corrida armamen-
tista.
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Dentro deste cendrio, a conformag¢do da democracia sempre limitou-se ao texto
constitucional, como preleciona a Prof®. Dr®. Cldudia Gongalves, membro da docéncia da

UFMA, que em sua tese de Doutorado pontua:

“[...] em um pais historicamente autoritario e, ja aquela época, acometido de severas
questdes sociais, a democracia cingiu-se muito mais aos limites da Constitui¢do do
que a pratica politica cotidiana, isto porque, de um lado, as mudangas que precisavam
ser feitas, [...] politicas sociais mais amplas, modernizagdo e democratizacdo da terra,
eram, por certo, gigantescas e careciam, assim, de reformas que, a época, ndo encon-
travam apoio popular suficientemente forte para pressionar o governo em busca de
uma maior emancipagdo socioecondmica [...]” (GONCALVES, 2005, p. 88).

O cendrio demonstrava uma grande tensdo de interesses, conflitos ideoldgicos e
nenhuma possibilidade fecunda para debates sobre direitos fundamentais, qui¢d reinvindicagdes
de grande porte, em favor dos mais carentes. Com a ascensao dos militares ao poder em 1964,
em que carta de 1946, encadeara a possibilidade de redemocratizacdo, a sociedade brasileira
viu-se acuada, vilipendiada em sua cidadania e refém de um regime autoritdrio e ditatorial.
Onde logo, apds instituicdo do golpe, ficou a Constituicdo 1946 suspensa por seis meses — tal
medida fazia parte do All- assim como todas as garantias constitucionais.

Derrubado o presidente em exercicio, posteriormente mandado ao exilio, os milita-
res comecaram a edicao de Atos Institucionais, normas de cunho autoritirio que modificavam
a ordem juridica existente, dando legitimidade a “Revolugdo”. Logo em abril de 1964, foi edi-
tado o Al 1, que cassava os mandatos de legisladores e que tornou inelegiveis, Carlos Lacerda,
Juscelino Kubistchek e Jango que ja encontrava-se no exilio.

Posteriormente tivemos a edi¢do do Al 2 outubros de 1965, apds as eleicdes de 1964
para governador com a derrota dos militares. Que extinguia partidos e, depois permitiu a criagao
de novos partidos, desde que atendesse aos requisitos de ter 120 deputados federais e 20 sena-
dores, desta forma impedia-se a criagdo de vérios partidos, culminando no bipartidarismo.

Seguindo-se a derrocada das instituicdes democraticas, e o avanco do Estado de
Excegado, eis que ocorre a edi¢do do Al 3 em 06 de fevereiro de 1966, que implantou as eleicoes
indiretas em nivel estadual e municipal, e cassacao de mandatos e fechamento do Congresso. E
em dezembro de 1966, tivemos o Al 4 que instituiu a constituinte, no Congresso para aprovar a
Constitui¢do de 1967, em texto do Ministro da Justica Carlos Medeiros Silva.

A luta das classes dirigentes, militares, oligarquias agropecudrias, em favor da ma-
nuten¢do dos privilégios, e ao capital externo, demonstra todo um imbricamento ideoldgico
liberal capitalista, perpassando toda a sociedade e ferindo de morte a ordem juridica entdo exis-
tente. Destituindo-se um presidente eleito pela soberania popular que, somente visava imple-

mentar reformas necessarias a modificacao da realidade social.
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Mas ndo se modificam os legados juridicos que tutelam o capital, os meios de ex-
ploragdo, despe-se o sujeito de sua cidadania, para se manter o nivel das relacdes capitalistas.
Nas palavras de Alysson Mascaro: “os Estados constituem, modificam ou negam, ao seu bel-
prazer desde constitui¢des até normas infra legais, tratam as constituicdes de modo simbdlico,
porém. ndo tocam as diretrizes do Cédigo Civil. 7 (MASCARO b, 2013, p. 43).

Percebe-se uma conformacao juridico-politica do Estado em favor do capital, de-
monstrando seu comprometimento, gerando assim toda uma superestrutura estatal. A favor da
reproducdo mercadoldgica, favordvel a ideologia liberal. Desta forma, é que dentro do estudo
das ciéncias politicas, a ascensdo ao poder representa o controle do poder juridico’, sem perder
o cardter politico.

Foi neste ambiente de incertezas, de dissolu¢ao da democracia, aviltamento da ci-
dadania, pulverizagdo dos direitos mais elementares, o cendrio da producdo da teoria, que de-
lega a eficdcia de normas constitucionais ao legislador ordindrio. Nao restando dividas, ser algo
dado a retdrica, em total oposicdo aos interesses do constituinte originério.

Pois os direitos eram enterrados, postergados, em uma realidade que demonstrava
ter o legislativo sua competéncia usurpada pelo Executivo, ndo gozando de independéncia no
regime implantado.

A expectativa de uma teoria, onde o contexto fatico, ndo era propicio para a imple-
mentacdo deste tipo de visdo. Presume-se ser algo mais alinhado ao governo vigente. J4 que de
onde nada se espera, nada ha de vir. O produto do saber cientifico ndo pode ser algo meramente
desinteressado, dado apenas ao fugidio saber, sem correspondéncia a algo realizavel.

Nas palavras do ilustre egresso da docéncia da UFMA, Prof. Agostinho Ramalho:

“[...] as ciéncias ndo se destinam a produgdo de um saber desinteressado e contem-
plativo. As teorias cientificas existem para serem aplicadas, para trazerem beneficios
praticos a sociedade. Nunca é demais acentuar que as ciéncias sdo um produto social
e, nessa perspectiva, a atividade cientifica ha de ser necessariamente uma atividade
engajada, comprometida com a problemdtica que a realidades social contem, e nio
um passatempo de diletantes que se entreguem ao saber pelo saber, alienados do pro-
cesso de transformagao da historia [...]” (MARQUES NETO, 2001, p. 53).

Pegando emprestado o saber catedrético do dileto mestre, ficamos alinhados a uma
linha de pensamento, em que nao € considerado razoavel, uma realidade de negacgdes se deixar
a discricionariedade de qualquer poder direitos conquistados arduamente. Como uma ciéncia
voltada para um contexto social, a aplicabilidade desta teoria fere dramaticamente a atual Cons-

tituigdo.

% O poder do Estado ¢, portanto, poder juridico, sem perder seu caréter politico. (DALLARI, Elementos de Teoria
Geral do Estado 2001, p. 6)
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A recepc¢do de uma teoria de um regime de excec¢do, retirada de uma ideologia li-
beral que demonstrou-se opressora para os mais necessitados, ndo é passiva de implementar

direitos de cidadania para os oprimidos diante da pressao capitalista.

2.2 O processo constitucional de 88: uma nova ordem juridica - democratica.

Ap6s duas décadas de total auséncia de direitos, politica trabalhista de cunho libe-
ral, perseguicdes politica, auséncia de representatividade, vilipendiamento da cidadania. Da vi-
géncia do Al5, que feria de morte a cidadania, - se podemos falar em cidadania no contexto da
época — sem canais para debater direitos, ou dialogar sobre o regime.

Que por seu teor autoritdrio, tornaria a coletividade, vulneravel a acdo do Estado
Ditatorial. Requerendo para si o poder constituinte origindrio de uma nova ordem democrdtica
revolucionaria. No entendimento do comando da “Revolucdo’ no teor devidamente expresso

no seu primeiro, de muitos Atos Institucionais — All -, ao asseverar que:

O presente Ato institucional s6 poderia ser editado pela revolugao vitoriosa, represen-
tada pelos Comandos em Chefe das trés Armas que respondem, no momento, pela
realizacdo dos objetivos revoluciondrios, cuja frustracio estdo decididas a impedir. Os
processos constitucionais ndo funcionaram para destituir o governo, que deliberada-
mente se dispunha a bolchevizar o Pais. Destituido pela revolugio, s6 a esta cabe ditar
as normas e os processos de constituicdo do novo governo e atribuir-lhe os poderes
ou os instrumentos juridicos que lhe assegurem o exercicio do Poder no exclusivo
interesse do Pais. Para demonstrar que nao pretendemos radicalizar o processo revo-
luciondrio, decidimos manter a Constituicao de 1946, limitando-nos a modificéd-la,
apenas, na parte relativa aos poderes do Presidente da Republica, a fim de que este
possa cumprir a missdo de restaurar no Brasil a ordem econdmica e financeira e tomar
as urgentes medidas destinadas a drenar o bolsdo comunista, cuja puruléncia ji se
havia infiltrado ndo sé na ctpula do governo como nas suas dependéncias administra-
tivas. Para reduzir ainda mais os plenos poderes de que se acha investida a revolugéo
vitoriosa, resolvemos, igualmente, manter o Congresso Nacional, com as reservas re-
lativas aos seus poderes, constantes do presente Ato Institucional. (BRASIL, 1964).

Apesar de referir —se que o golpe imposto, seria algo temporario para manter a or-
dem constitucional, ndo foi o que aconteceu, muito menos, foi dado autonomia ao legislativo
como declarado. Menos ainda, foi possibilitado o respeito ao pluralismo social, impondo so-
mente a ideologia do regime em desfavor do “eu” social, da alteridade, em franca oposicao a

vontade geral e a busca do bem comum.
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Negando a convivéncia pacifica e necessdria entre os outros poderes, € no respeito
as suas competéncias, desestabilizando o sistema de checks and balances’’. Um dos preceitos
do constitucionalismo — Democracia -, que coloca em oposi¢do os poderes para privilegiar as
liberdades dos cidaddos.

Tal cenério foi evidenciado pelos inimeros atentados aos direitos fundamentais,
ndo se pode adjetivar ao regime imposto, um aspecto de revolugdo, ja que a propositura nao foi
para romper com as praticas entdo em vigéncia. O regime imposto foi para privilegiar todo um
aparato politico e econdmico, posto em favor dos mais poderosos em detrimento da populagao.

Mostrou-se o regime que, somente a sua preocupagdo, fora em levar em conta uma
possivel ruptura das politicas em vigéncia, com uma real e concreta reforma na sociedade que
visava possibilitar uma ascensdo ao status de cidaddo os mais carentes. A alegacdo da manu-
ten¢ao da “ordem” simboliza o carater de manutencao de uma realidade nao bem vista, cunhada
na exploracdao do economicamente mais débeis, que ndo dispunham de voz, vez e muito menos
de representatividade.

E necessério levar em conta, os outros sujeitos, os outros poderes, para se ter uma
possibilidade de democracia. Aspecto ndo observado pelo regime militar, demonstrando seu
cardter autoritario. Levando ao perecimento a pluralidade, dos sujeitos inseridos na coletivi-
dade, negando a observancia das inimeras singularidades, na busca do principio consensual em

uma democracia. Como adverte Rosenfeld:

“Na medida em que o constitucionalismo deve se articular com o pluralismo, ele pre-
cisa levar o outro na devida conta, o que significa que os constituintes devem forjar
uma identidade que transcenda os limites de sua prépria subjetividade. [...]

Mas especificamente, o constitucionalismo moderno requer o governo limitado, a
aceitacao da rule of law, ou seja, do Estado de Direito, e a protecao dos Direitos fun-
damentais. ” (ROSENFELD, 2003, p. 36).

Inquietas diante da situagdo, as forcas da sociedade civil, aliaram-se em prol de um
bem comum. Contra a opressio, sobre direitos, exploracdo dos trabalhadores, da violéncia do
regime. O sentimento de luta por direitos, era a tonica que impulsionava as manifestacdes, pelo
reconhecimento da dignidade. Dignidade, ausente nas relagdes entre o Estado e os seus cida-
ddos. A implementacdo do regime militar, liquidou a fragil redemocratizacao, pulverizando as

liberdades, além de rasgar a Constitui¢do vigente.

10 Sistema de freios € contrapesos, onde um poder respeita e impde limites ao outro, supervisionando e controlando
o outro. Segundo teoria de Montesquieu, no Livro XI, inscreveu no seu Capitulo VI, denominado Da Constitui¢io
da Inglaterra, as trés espécies de poder. (MONTESQUIEU, 2009 , p. 163).
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O regime ndo fez distingdo, penalizando a todos que se incluissem sob o rétulo de
subversivos, ou se oferecessem resisténcia, ou disseminassem alguma ideologia do tipo dissi-
dente. Assim, houve uma unifo de toda a coletividade em prol do objetivo, de ver restituida a
democracia, e dissolver o Estado de excec¢do entao implantado.

Apesar do autoritarismo como bandeira, mantinha aspectos de Estado de Direito
com a formalidade, da l6gica positivista, revestindo-se da “legalidade”.

E o que aponta Carlos Simdes, ao descrever que:

“Configurou-se um quadro ambiguo, em que o regime recorria ao arbitrio, sempre que
as necessidades do movimento exigiam; no entanto, preservava a aparéncia de Estado
de Direto, como fez na Constitui¢do de 1967 e mantinha agora na reforma de 1969,
declarando o respeito a separacio dos Poderes, as garantias dos direitos civis, politicos
e sociais, autonomia dos entes federativos e procedimentos eleitorais. ” (SIMOES,
2013, p. 142).

A Revolucdo visava um estado franqueado no direito, em seu formalismo tipico,
para se dar legitimidade formal, aparéncia de legalidade e ndo de usurpagdo, e atribuindo ao
povo, a realizacdo da “ Revolucao”. Negando os interesses, outros que nao os do povo, expres-
saram que seria algo transitério, em beneficio do povo, para impedir a instalacdo do comu-
nismo. Mas, o que sobreveio foram anos da mais ferrenha ditadura, e de um hiato democratico.

Assim, desde o fatidico dia em abril de 1964, foi mais de duas décadas de opressao,
de recrudescimento da forca sobre os insatisfeitos, tortura. Ganhou forca o movimento para
retirar direitos fundamentais, liberdades individuais, além de sufocar a democracia, por imple-
mentacdo de inimeros documentos autoritarios.

Com a nomeagdo do general Geisel, deu-se a abertura politica, ndo por discriciona-
riedade dos militares. Mas em func¢@o das inimeras manifestagdes, e do descontentamento ge-
neralizado, falta de apoio, politicas de arrocho salarial, perdas de direitos trabalhistas. Dos inu-
meros desrespeitos pela democracia, e por proporcionar violéncia contra a sociedade.

O movimento militar foi se enfraquecendo, suas reformas politicas geraram grande
insatisfacdo. O que levou as forcas sociais organizadas a se ladearem. Formando assim, uma
grande frente de reivindica¢des em favor da democracia, das liberdades civis, e pela implemen-
tacdo de direitos fundamentais.

Dentro de um regime autoritdrio, os sujeitos constitucionais buscavam formas de
participacao efetiva. Entretanto, ndo seriam a participagdo sob a Gtica contemplativa, do deci-
sionismo das institui¢des dirigentes, em uma atitude omissiva que arrastava um contingente

para um abismo humanitdrio.
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Em que imperava a auséncia de direitos, liberdades', e reinava violéncia e opres-
sdo. Desta forma, a sociedade, em vdrias frentes, uniu-se para reivindicar e se opor ao regime.
Ja que o poder que possibilitaria um canal entre a sociedade e o Estado, nao existia, tinhamos
um pais “superavitdario em déficits”.

O déficit de representatividade, déficits de participacao democrdatica, déficits de di-
reitos, por isso, em oposi¢do a este cendrio, ganha destaque a mobilizacdo voluntaria nos cha-
mados movimentos sociais. A coesdo dos movimentos sociais, em construir canais de interlo-
cu¢do, com os demais setores organizados, e desconstruir todo o aparato institucional autoritd-
rio, possibilitou, a germinagdo de um espirito democratico, propiciando uma integracio da so-
ciedade em torno do mesmo objetivo (direitos). Viu-se uma politizacdo de inimeros seguimen-
tos, que organizadamente uniram-se, formulando suas demandas.

Em suma, as reivindicagOes espraiaram-se no ambito dos direitos fundamentais, na
persecucdo ao status de cidadania, pelo restabelecimento do significado dos direitos elencados
na Constituicdo. Por ndo gozarem de eficicia, e de vigéncia, apesar de presentes formalmente,
ndo existia mecanismos faticos, nem ambiente democratico, nem significado juridico-politico,
residindo somente um mero formalismo positivista.

As demandas elevaram-se no seio de todo o tecido social, trazendo ao debate gues-
tées privadas' — posicionamento com o qual ndo concordamos -, a exemplo das mulheres,
criangas, adolescentes e idosos. ( CARDOSO 1994 apud GONCALVES, 2005). O exercicio da
cidadania tomou conta da populacdo, diante de reiteradas demonstracdes de vilipendiamento.
A populacao ansiava pelo retorno da cidadania, movimentos de mobiliza¢do social, passaram a
requerer uma nova ordem juridica, uma nova Constituicao.

Buscava-se um alinhamento que privilegiasse todos os excluidos e oprimidos, na
buscar pelo ideal de pertencimento, de ser cidaddo. Desta forma, a populacdo converteu-se nesta
busca, para lutar e impor toda uma dinamica de pautas, estratégias, na transformacdo do status
que prevalecia até entdo.

O terreno que delineava-se para a construcao da Constitui¢ao de 1988, demarcava-
se por um enorme sentimento, de participacdo e de pertencimento. As demandas emergiam de

vérias frentes, dos trabalhadores — perante toda uma politica de arrocho salarial e aviltamento

I “porque 0 homem se liberta no correr da historia pelo conhecimento e consequente dominio das leis da natureza,

na medida em que, conhecendo as leis da necessidade, atua sobre a natureza real e social para transforma-la no
interesse da expansao de sua personalidade. ” (SILVA b, 2010, p. 231)

12 Apesar de presumir ser dentro da esfera privativa, os reflexos das reivindica¢des, mostraram-se pertinentes.
Levando o Estado a propor diplomas legais, quanto aos reclames citados, por exemplo: a lei Maria da Penha e o
Estatuto do Idoso. Mostrando-se aspectos de politicas publicas em fun¢do da relevancia. (grifo nosso).
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de direitos previdencidrios -, a igreja catdlica, associacdo de moradores, mulheres em oposi¢cdo
a cultura do patriarcado, indigenas, movimentos negros, da pastoral da terra, dentre outros.

Uma gama de frentes por demandas, por direitos, por reconhecimento, demonstrava
uma interlocugdo destes agentes, para interconectar direitos, fortalecendo os movimentos soci-
ais pela busca da construcdo de uma cidadania democrética e inclusiva. Deste cendrio conflitu-
0s0, em um pais carente de direitos, que se deu toda a tessitura para a construcao da Constituicao
de 1988.

Temos, por construgdo de cidadania na li¢do de Dagnino, como:

[...] o seu cardter de construcdo histérica, definida, portanto por interesses concretos
e praticas concretas de lutas e pela sua continua transformacéo. Significa dizer que
ndo hd uma esséncia Unica imanente ao conceito de cidadania, que o seu contetido e o
seu significado ndo sdo universais, ndo estdo definidos e delimitados previamente,
mas respondem a dindmica dos conflitos reais, tais como vividos pela sociedade em
um determinado momento histdrico. [...] (DAGNINO 1994 apud GONCALVES,
2005, p. 114).

Solidarios no mesmo propdsito, de ver restituida a democracia, inimeros movimen-
tos lancam-se na mobilizacdo do pais em prol de uma assembléia constituinte, pelo fim do
regime militar, € por uma participacao maciga, na propositura de temas a serem levados a apre-
ciacdo da constituinte. A onda de redemocratiza¢do varre a todos, com destaque a Ordem de
Advogados, e movimentos estudantis universitarios.

Destaca-se 0 movimento Diretas-Jd"”, o Plendrio Pré-Participa¢do Popular na
Constituinte™, na militAncia por elei¢des diretas, € por um processo constituinte com a maior
participacdo da populacdo, na constru¢do de uma nova democracia, e do ativismo em favor da
constru¢do da cidadania.

A partir do Governo Geisel, foi estabelecido uma abertura democratica, “lenta e
gradual”, com as elei¢des indiretas, e a morte de Tancredo Neves, assume o vice José Sarney,
que, convoca uma Comissdo de Notdveis”, para a elaboracdo da Constitui¢do. Porém, sem
efeito diante da pressdao popular por participacdo, que foi determinante para o atual texto.

A cidadania, exercida de forma ativa, modificou o aspecto formal do rito da assem-
bléia constituinte, onde o exercicio do poder constituinte sempre foi monopdlio da elite diri-

gente. A verticalizacdo, imposta pelos sujeitos de classes mais abastadas, de grande penetracao

13 Proposta de Emenda 4 Constitui¢io de 1969, que propunha elei¢des diretas no pais no ano de 1983, PEC n°05.
Apresentada pelo Deputado Federal Dante de Oliveira.

14 Para maior aprofundamento ver (GONCALVES, 2005, p. 129)

15 Comissdo da Constituinte, indicada pelo entdo Presidente José Sarney, mais conhecida como Comissdo Afonso
Arinos, que produziu o anteprojeto da Constituicdo.
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politica, pelos burgueses, era pratica em Constituicdes anteriores, porém na atual Constitui¢ao
tomou contornos diferentes, mesmo diante de inimeros 6bices.
Assim, ficou demarcado nos anais dos registros da ANAC — Assembléia Nacional

Constituinte — sobre a participagao da sociedade como declara Menelick Carvalho Netto:

O Regimento Interno original do processo constituinte, que prefigurava segundo a
pratica até entdo adotada no pais uma transi¢do ‘pelo alto’, terminou tendo que ser
totalmente revisto. A ‘comissdo de notdveis’, que ja havia elaborado uma proposta de
Constituicdo, trabalhou inutilmente. O procedimento tradicional foi atropelado pela
grande forca popular ja mobilizada no movimento das diretas ja, e que, diante de sua
frustragdo decorrente da ndo-aprovacdo da Emenda Dante de Oliveira e da morte do
presidente eleito pelo Colégio Eleitoral como simbolo da transi¢do para a democracia,
Tancredo Neves, exigiu a formulacao de um novo procedimento que se iniciou com a
coleta de sugestdes populares, ocasionando uma abertura e total democratizacdo do
processo constituinte. E isso precisamente o que pode explicar o paradoxo de que uma
das legislaturas mais conservadoras ja eleitas (contando inclusive com a participagdo,
na constituinte, de senadores ndo eleitos para tanto) tenha vindo a ‘elaborar’ a Cons-
titui¢do mais progressista de nossa histéria” (NASCIMENTO, 2013, sp).

Apesar da tentativa de criar um comité de sujeitos de notdvel citedra em vérios
ramos da sociedade. A forca constituinte — a apropriacao de tal adjetivo nos mostra, em face da
vontade poténcia da populagdo diante das facetas autoritrias do regime anterior -, falou mais
alto, ndo queria mais o povo brasileiro uma Constitui¢do de mero aspecto formalistico.

Mostrava-se necessdria uma nova ordem, uma ordem que viesse a impor aos pode-
res respeito ao ordenamento, as instituicoes estatais e democraticas, uma maior observancia aos
anseios da populagdo e ao sentimento de pertencimento.

O sentimento por inclusdo e por ter a possibilidade de participacdo propiciou mo-
mentos de grande relevancia no constitucionalismo brasileiro como sintetizado nas palavras de

Michiles, onde relata a participac¢ao popular da seguinte forma:

Nem falemos nas dificuldades financeiras de correio, de impressdo de formuldrios e
textos explicativos, das distancias e dificuldades de acesso. Vém-nos a lembranga os
relatos que mostram a vitalidade desse processo: freiras caminharam dias a cavalo
levando os abaixo-assinados a comunidades mais isoladas; no Amap4 agentes pasto-
rais da CPT atravessaram igarapés; sem falar nas populacdes ribeirinhas que, no meio
da mata, sem carimbo lancaram mio do acai para tingir os polegares na impressao
digital. Eis porque, segundo as coordenadoras da secretaria da Comissao de Sistema-
tizacdo, as folhas dos abaixo-assinados tinham marcas de suor, ou seja, do esfor¢o da
participagdo. (MICHILES 1989 apud GONCALVES, 2005, p. 133).

A participacdo popular ndo representa algo vago, um hiato, um mero aspecto reto-
rico, a Constituicdo Cidada tem sangue, tem cor, tem calos, possui cheiro. Cheiro de povo,
cheiro de suor, que demarca e baliza, o rol dos direitos fundamentais na Constituicdo de 88.
Como prova do sacrificio participativo, o resultado foi a Constitui¢do posta, mesmo que criti-

cada por alguns, € o fruto do exercicio de cidadania jamais experimentado no pais.
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Mesmo que sua prolixidade incomode, representa uma possibilidade de modifica-
¢do na realidade brasileira, do homem brasileiro. E o instrumento politico de liberdade, autode-
terminacdo, e a democracia. E a realizaco do projeto do homem brasileiro — homens e mulheres
-, pensada para o homem, como problema e solugdo.

Nas palavras de Ulisses Guimaraes, presidente da Assembléia Constituinte, ao se
expressar sobre a Constitui¢ao Cidada demonstrou, de forma concisa, qual € a maior preocupa-
cdo da Constitui¢do e em qual sentido aponta suas normas, expressando-se da seguinte forma:
0 homem é o problema da sociedade brasileira: sem saldrio, analfabeto, sem casa, portanto
sem cidadania (ROCHA, 1997).

Sendo a Constitui¢ao, fundada no mais ferrenho espirito democratico-participativo,
todas as normas de Direito fundamentais gozam de imediatidade, assim quis o poder consti-
tuinte originario, assim o quis o0 povo, essa € a realidade brasileira.

Nao cabe a nenhuma teoria, quer equivocadamente recepcionada, ou nas palavras
do préprio autor, ultrapassada e destoante da nova realidade juridica, impedir a realizacdo dos
direitos fundamentais, impedir a vontade da Constitui¢do, tentar represar toda a forca consti-
tuinte origindria. Imperioso se pontuar em que pese forcas contrérias ao espirito da Constituinte
e de maneira reflexa da Constitui¢do, sendo em outras palavras sua mens legis, toda sua forca
de eficdcia repousou e repousa na satisfacdo dos anseios de toda uma sociedade privada de
cidadania e durante muitos anos do direito ao exercicio dos mais elementares direitos.

O proprio presidente eleito — indiretamente, Tancredo Neves — em campanha, de-

clarou em seu discurso, o que seria o marco da Nova Republica:

A Nova Reptiblica pressupde uma fase de transicdo, [...] mudangas necessdrias: na
legislacdo opressiva, nas formas falsas de representacdo e na estrutura federal, fase
que se definird pela eliminagcdo dos residuos autoritarios, e o que € mais importante
pelo inicio, decidido e corajoso, das transformagdes de cunho social, administrativo,
econdmico e politico que requer a sociedade brasileira. (SILVA b, 2010, p. 88).

Dados os limites do que foi, toda a laboriosa luta pela criagdo, elaboragdo, da Cons-
tituicdo de 88. A vontade da sociedade foi manifesta, no poder constituinte’®, foi de fato o
combustivel para a edificacio dos alicerces de uma nova realidade democrética.

Por isso, na realidade constitucional brasileira, foi o povo como ente soberano, de-
tentor das prerrogativas da soberania, revestido no poder de escolha, de autodeterminacio o

verdadeiro vetor do poder constituinte. Sob esta 6tica, em fungdo do contexto historico, seu

16« ndo se trata somente de um poder juridicamente posto, mas sim algo que surge de um movimento social que &,

ademais, reconhecidamente, a base de todo o Direito”. (TAVARES, 2010, p. 54).
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aspecto teleoldgico, coloca-se como dever ao hermeneuta, observar na aplicabilidade das nor-
mas de dignidade, a maximizacdo em revesti-las de eficacia.

E ndo ficar aguardando atividade ulterior de producgdo legislativa, idéia demons-
trada superada no constitucionalismo atual. Tendo todo o contexto de lutas, participagdo, pro-
ducdo, do constitucionalismo vigente. Conclui-se por isso, serem todas as normas constitucio-
nais dotadas de vigéncia, aplicabilidade, eficicia, vinculando a todos em especifico os Poderes.

Como demonstra a pedagogia de Espinola:

[...] ndo interessa a qualidade das matérias reguladas na Constitui¢do, ou a natureza
das normas que as expressam formalmente, pois todas elas sem excecao, t€m juridi-
cidade, vinculatividade e atualidade de normas juridicas, de normas constitucionais.
Esta hoje definitivamente superada a idéia da Constituicdo como um simples concen-
trado de principios politicos, cuja eficdcia era a de simples diretivas que o legislador
ia concretizando de forma mais ou menos discriciondria. (ESPINOLA 1998 apud SI-
MOES, 2013, p. 167).

Como anteriormente pontuado e pegando substrato na pedagogia acima colacio-
nada, mostra-se mais que superada tal objecao a materializacio da eficdcia das normas de di-
reitos sociais, como fundamento constitucional a soberania popular reclama a aplicabilidade
destas normas. Nao cabendo aos poderes revestidos da competéncia necessaria de colocé-las
como algo materialmente possivel, sem Obices para sua implementacdo. Pois possuidoras de
vigéncia, colocadas no mais alto patamar do ordenamento juridico, ndo se posicionam a serem
postergadas em funcao de discricionariedade ulterior de nenhum poder, pois sio elas que vin-

culam os poderes e estes lhe devem observar.

2.3 Descompassos teoricos e ideologicos no Brasil p6s-88

Superada a ponderagido histérica da constru¢do das normas constitucionais, expres-
sas na nossa Constitui¢do. E como se deu, todo o aparato social mobilizado quanto a organiza-
cdo e a vontade social democrética de reconhecimento, de pertencimento.

A existéncia de Direitos Fundamentais, por si sé ndo representa, nao representou a
conquista tdo almejada da cidadania plena, o efetivo exercicio de direitos, a possibilidade de
autodeterminagdo. Percebe-se um descompasso, entre o escrito expressamente na Constitui¢do
e as prdticas estatais para implementacao.

Vive-se em uma sociedade onde, apesar do rol de direitos sociais e fundamentais

expressos ndo ha uma politica voltada a dar vazao as demandas oriundas da construcdo da
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Constitui¢do de 88. De 1988 par o ano de 2017, tivemos alguns lampejos, por parte do execu-
tivo, em consondncia com o legislativo de uma maior atenc¢ao ao social.

No entanto apds, um quarto de século, vdrias perguntas colocam-se no consciente
coletivo da sociedade. Qual seria o real motivo para termos um diploma politico, que privilegia
tantos os aspectos inclusivos, mas nao propicia sua efetividade de fato? Quais forgas, agem para
impedir a autodeterminacdo do povo brasileiro, do Pais tornar-se grande socialmente? Sendo a
constitui¢do um vetor politico-juridico de transformacdo, o que obsta a aplicacdo das normas
de dignidade?

Alguns doutrinadores atribuem, ao fato da inaplicabilidade da esperada transforma-
¢do social, a velhos sujeitos que transitaram do regime opressor, para a Nova Republica. Impe-
dindo assim, a conjunc¢ao de forcas para a efetividade necessaria para mudar. Outros, consignam
que as normas que tratam de direitos fundamentais, de cunho social, necessitam do poder legis-
lativo para produzirem efeitos.

A imediatidade’, declarada expressamente no corpo da Constituicdo, reclama de
acoes estatais, apesar de vincular todos os poderes, ndo se vé demonstracdo de obediéncia ao
comando constitucional. Diante da mitigag¢do dos seus efeitos, da modulagdo, questiona-se qual
a natureza do descompromisso do Governo brasileiro, para ndo dotar normas do mais alto qui-
late de eficdcia.

Como explicar, criangas sem escola, pessoas sem uma vida digna, servigos de saide
em condi¢Oes de precariedade. O interminavel conflito rural por terras, a falta de seguranca
publica, tendo como desaguadouro, o sistema penitencidrio, precario, insalubre, incapaz de re-
abilitar o sujeito ao convivio em sociedade.

Analfabetismo, epidemias que ja deveriam estar extintas, desrespeito ao meio am-
biente, violéncia contra a mulher, idoso, homossexuais, negro, contra a criangas e adolescentes,
exploracdo do trabalhador, trabalho analogo ao trabalho escravo, trabalho infantil, desemprego
em grande indice, precarizacdao da previdéncia, pouca atencao a assisténcia social, desrespeito
a legislacdo trabalhista.

A Constitui¢ao representa um estatuto juridico-politico de inclusdo ou exclusdo?
Nao foi concebida como um modelo para um novo Estado? Onde se perdeu sua for¢a para
produzir cidadania? Quais forcas a tornam um mero protocolo de intengdes estatais? Onde re-
pousa os motivos de nao dotar de for¢ca normativa, de vinculatividade, com normas carreadas

de eficécia. O espirito da Constituicdo, enquanto motivador para a participacdo da sociedade,

17 Art. 5°, § 1° As normas definidoras dos direitos € garantias fundamentais tém aplica¢io imediata. (BRASIL,
1988).
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objetivando a aspira¢do democrética, que reveste todo o seu corpo normativo revestido da mens
legis, voltada ao social.

Para a implementacdo de um projeto de socializagdo, de distribuicdo de riquezas,
de erradicagio das desigualdades sociais, na busca por uma sociedade justa e fraterna. E um
projeto ambicioso, de um pais periférico, fundado na agricultura, de matriz scio-politica de
ex-colonia de exploracdo. Mas plenamente realizavel, bastando buscar na histéria recente, pai-
ses que deixaram a periferia do mundo para serem incluidos no rol das poténcias econdmicas,
de altos indices de desenvolvimento humano.

E esta a radiografia, econdmica e politica do pafs, este estigma lhe corréi a perspec-
tiva de avancgos, em funcio de forcas internas e externas, fundadas na exploracdo, privilégios,
opressao e sobre tudo lucro. Estas engrenagens de cunho conservador, assemelham-se a ferru-
gem que diante da exposi¢do do bom metal as intempéries lhe corroem, assim demonstra-se a
politica do Brasil, demasiadamente obsoleta que inibe qualquer possibilidade de ascensdo do
Estado e dos sujeitos.

E fundada nesta visio conservadora, tendo por baluarte toda a 16gica exploratéria
do capitalismo, a inibi¢do da realiza¢c@o das normas de direitos fundamentais. Corporifica-se no
Estado, na classe dirigente e no capital os obstdculos materiais pautados em questdes de cunho
politico, econdmico e social o maior entrave da realiza¢do do projeto de Constituigao.

Afastando o contexto ideoldgico que dividia a humanidade no século XX, em soci-
alista e capitalista, que hd muito tempo j4 mostra materialmente superado, logo o mundo ¢é
capitalista. A invencdo, criagdo, os parametros de disposi¢do, a forma de regulacdo, a parti¢dao
de competéncias dos poderes no Estado moderno, representa uma criacdo da sociedade bur-
guesa. A sociedade, encontra-se fundada sobre os alicerces do capitalismo. Em observancia a
esta ldgica, politico-econdmica, tem-se a troca de mercadorias como propulsora da sociedade.

Na licdo esclarecedora de Alysson Mascaro, nos informa que:

Devido a circulagdo mercantil e posterior estruturacdo de toda a sociedade sobre pa-
rdmetros de troca, exsurge o Estado como terceiro em relag@o a dindmica entre capital
e trabalho. Este terceiro ndo ¢ um adendo nem um complemento, mas parte necessdria
da prépria reprodugdo capitalista. Sem ele, o dominio do capital sobre o trabalho as-
salariado seria dominio direto — portanto escravidao ou serviddo. (MASCARO b,
2013, p. 18).

E no capital que se interrompe todo o arcabouco ideoldgico inclusivo da Constitui-
c¢do brasileira. Como explicar a abundancia em terras, mas o conflito agrario nio termina, onde
as pessoas do campo vivem em constante estado de alerta. Por conta da guerra por terras, e pela

preservacdo das florestas — como exemplo o assassinato de Chico Mendes, a irma Dorothy
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Stang, o casal de ambientalistas Z¢& Claudio e Maria do Espirito Santo, o massacre de Eldorado
dos Carajas - onde quem deveria intermediar, ou mesmo proteger, ¢ quem puxa o gatilho.

O conflito agrério, é a antinomia do espirito da Constitui¢do, quando conclama a
reforma agrdéria, a funcdo social da propriedade.

Institui¢des particulares, engajadas nos movimentos sociais, em vérias frentes com-
pram esta luta contra o capital, e contra o Estado. A anistia Internacional, ¢ um exemplo, na luta
por dignidade e por implementagdo dos Direitos Humanos. Onde, em matéria sobre conflitos

fundiarios, seu diretor executivo no Brasil declarou:

“E inaceitavel que a impunidade continue sendo a regra para crimes cometidos contra
trabalhadores e trabalhadoras do campo. Investigar e levar a justica mandantes e exe-
cutores, assim como garantir o direito a terra sdo condi¢des fundamentais para que
haja justica no campo e para a efetiva vigéncia dos direitos humanos no pais”.

Atila Roque, diretor executivo da Anistia Internacional Brasil. (Anistia Internacional
Brasil, 2016).

Dentro de um pais democrético, de matriz econOmica capitalista, a busca por dig-
nidade, a implantagdo por direitos a dignidade passa pelo Estado. A antes contemplada teoria
de Adam Smith, sobre a auto regulacdo da sociedade por si mesma, e da ndo interferéncia do
Estado ndo mais prospera. Todavia observa-se sempre uma interferéncia do Estado, na regula-
¢do para privilegiar o capital.

Capital este que, aparece escorreito e fugidio, sempre necessitando de benesses do
Estado, em detrimento da sociedade e do cidaddo. Onde politicas de atracdo, isenc¢des fiscais,
fazendo com que paises negociem sua soberania, deixando a populacdo apenas uma represen-
tatividade formal. Representando uma forma de neocolonialismo'®, ji que se originam dos pa-
ises financeiramente mais poderosos, expropriadores das riquezas dos paises periféricos, le-
vando divisas as suas matrizes, propiciando desenvolvimento, riqueza, progresso e cidadania
digna.

Pois o pais se realiza no cidadao, e este no Estado, ja que através de suas normas e
institui¢des politicas, disponibiliza os direitos ao exercicio da cidadania. Apenas quando uma
norma reconhece o direito de um sujeito € que ele podera pleitear, perante o Estado, o cumpri-

mento desse direito subjetivo'®.

18 No plano econdmico, ha uma rede de poderes e submissdes que determina as possibilidades e os horizontes das
politicas nacionais. Dada as diferentes dinamicas do capital, h4, exemplo, Estados reféns de outros que lhe sejam
credores. Capitais que operam a dinimica capitalista de um pais sdo, em grande parte, externos, deslocando o
centro das decisdes econdmicas nacionais para fora. (MASCARO b, 2013, p. 100).

19 Mascaro informa sobre, ser o Estado garantidor dos direitos e do seu exercicio, por intermédio das normas, e
da forma-juridica do sujeito de direito. H4 exemplo de possibilitar a dignidade, j4 que o Estado dispde as normas
sob a légica do positivismo. Havendo estados que ndo reconheceram os direitos humanos. (MASCARO a, 2015,
p. 100).
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Como instrumento burgués, na implementacao da dinamica das relacdes mercantis,
o Estado € o meio que possibilita a continuidade da reproducio capitalista. Neste cenério, sdo
as normas estatais que possibilitam a exploracdo mercantil, fundada no contrato entre sujeitos
formalmente iguais.

Por isso, a possibilidade de dotar todos os cidaddos de suas necessidades, inviabiliza
as relacoes de exploracdo, contratuais e de consumo. Fundamentado nesta visdo capitalista,
temos que, dentre os varios direitos dispostos a serem exercitados, a maior parte € mercantili-
zavel.

Assim, sadde, seguranca, lazer, educagdo, previdéncia, habitacdo, cultura, alimen-
tacdo e transporte, sdo dotados da forma-valor, possuem seu aspecto de escassez. Ficando in-
clusive o trabalhador incluso neste panorama, onde sua forca de trabalho € mercantilizavel,
sendo apropriada pela liberdade burguesa insculpida, no contrato.

Sob a forma-juridica, imposta pelo capital as liberdades, resumem-se sob o condao
das liberdades burguesas, as liberdades individuais, que pressupdem uma isonomia formal, ali-
cercada na liberdade estatal. O exercicio dos direitos de dignidade, somente serdo tocados no
espaco delimitado pelo Estado, em fun¢do da sua regulagdo ulterior.

Por serem, mercantilizdveis os direitos fundamentais ndo gozam da maxima efeti-
vidade, por determinacdo do direito, que freia a a¢do politica condicionando o uso, gozo e frui-
¢do, ndo oportunizando estender seus limites.

Condicionados aos mecanismos estatais de fruicdo que regulam o acesso e exerci-
cio, demonstra-se que o Estado coloca balizas demarcatdrias para o exercicio da cidadania.
Onde o direito demarca o campo de deliberacdo, tornando mais qualificado e adstrito a uma
maior qualifica¢do cognitiva ou material.

Com isto, mostra-se a face regulatdria do direito, enquanto instrumento do aparato

estatal como preleciona Alysson Mascaro:

O campo juridico exerce um papel fundamental na construcao da moderna democra-
cia. Sendo, tal como as demais instituicdes estatais, um aparato necessario a dindmica
das relacdes de produgdo capitalistas, o direito assume a dianteira, em relacdo ao papel
da livre agdo politica, como elemento de balizamento das possibilidades da democra-
cia. (MASCARO b, 2013, p. 87).

Tendo delimitado a cidadania, o Estado em parceria com capital embute no consci-
ente coletivo, a modalidade pés-moderna, cultuando o consumo, proporcionando aspecto de
escassez aos direitos enquanto mercadorias, que rivalizam com o mercado capitalista, precari-
zando todos os servicos por ele ofertado. O que caracteriza sob 6tica mercantil, uma clara con-

corréncia.
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Sobre o primado, que somente o ofertado pelo capital privado, € digno de qualidade,
enquanto tudo que o Estado oferta € precarizado. Os direitos dotados de prestacao positiva, por
parte do Estado, raramente rivalizam com o particular. Por isso, a incessante mensagem de
idolatria ao consumo, e de enaltecimento do privado e demonizacao do publico.

Neste encadeamento de interesses e sedu¢do do capital, em face do consumo, mui-
tos sdo excluidos, sendo deixados de fora por ndo dispor de condi¢des materiais para uso fruto.

Com isto, nos adverte Bauman em sua licao:

O consumo abundante, é-lhes dito e mostrado, é a marca do sucesso e a estrada que
conduza diretamente ao aplauso publico e a fama, eles também aprendem que possuir
e consumir determinados objetos, e adotar certos estilos de vida, € a condi¢do neces-
sdria para a felicidade, talvez até para a dignidade humana. (BAUMAN, 1998, p. 55).

O espaco de reinvindicagcdes ganha novas conformacdes, ja que diante da demanda,
do encantamento do consumo, os sujeitos, deixam de lado sua forg¢a lastreada na coletividade,
na alteridade para tornarem-se atomizados, desvinculados do todo. Tornando suas reivindica-
cOes sem ressonancia, despidas de regulamentacgdo estatal, assim como as demais coisas, con-
formadas na forma-valor.

Onde, Estado e capital rivalizam, exsurge a tendéncia global da privatizacdo, tor-
nando o discurso estatal destituido de efetividade persecutoria, na busca por aplicabilidade das
normas constitucionais, de matriz positiva.

Ja ndo se demonstram vidveis, ante os parcos recursos propiciando o discurso neo-
liberal da privatiza¢dao®, carreando até os direitos de dignidade para o privado. Demonstrando
ser um negocio lucrativo. Por isto, a busca por uma implementagdo dos direitos sociais, nao
reside no direito estatal enquanto forma-juridica, enquanto instrumento regulatdrio. Ja que o
direito se encontra dissociado do mundo fético, seria como querer enxugar gelo.

Na percepcao, pragmatica e mercantil, os direitos sociais embora sendo dispostos
ao exercicio, ndo submetidos a regulacdo infraconstitucional — carater jus positivo, hierdrquico
das normas -, s6 poderdo ser realizdveis materialmente, se houver um balizamento estatal, ou

um ato permissivo do mercado.

20O direito se encontra, portanto, visceralmente ligado a estrutura de produgio, que o condiciona, sobretudo numa
sociedade de classes, em que ele, como produto do Estado, consagra os interesses da classe dominante, da qual o
Estado, por sua vez, € antigo aliado. (MARQUES NETO, 2001, p. 173).
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Dito isto, resta claro a ideologia liberal, condicionante das regras de mercado em-
butidas na teoria de José Afonso da Silva®!. Neste cendrio de cunho ideolégico do capital, cu-
nhado na matriz liberal da doutrina de Rui Barbosa, mostra-se o teor impeditivo da realizacao

do sujeito.

21 As ciéncias e suas aplicacdes praticas sdo apresentadas a populagdo como se constituissem novas religides, como
se suas verdades fossem ndo s6 inabaldveis como necessdrias, tudo isso em nome de abstragdes como o progresso,
o desenvolvimento, o bem comum. Tais abstracOes visam a ocultar sutilmente o fato de que sdo as classes domi-
nantes as grandes beneficiarias do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, sobrando geralmente para as classes
dominadas o 6nus de suportar as consequéncias desse desenvolvimento (polui¢do, inflagdo, escassez, etc.), sem
dele tirarem praticamente qualquer proveito. (MARQUES NETO, 2001, p. 61).
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3 (IN) EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: FUNDAMENTOS E LI-
MITES.

No cendrio nacional, a Constituicao sendo o conjunto de normas de eficdcia supe-
rior, na parte que mais interessa a sociedade, ndo se realizou. Em uma sociedade de grandes
contrastes, de um grande histérico de opressdo. A denominada Constituicdo Cidadd, deve se
realizar com urgéncia.

Enquanto uns vivem em uma ilha de prosperidade, outros nao sabem se viverao até
o nascer do sol do préximo dia. E ndo estamos a falar da violéncia urbana, mas da materialidade
na questdo da sobrevivéncia, o ter que comer. “Quem joga caviar fora ndo pode imaginar a
fome dos que ndo tém sequer um naco de pdo velho para se alimentar. Quem pisa em tapetes
persas custa saber da ingléria dos que lutam por um pedago de chdo onde pisar sem medo e
sem se esconder. ” (ROCHA, 1997).

Demonstra-se inaceitdvel termos um contingente de sujeitos miseraveis, passando
fome. Enquanto nds somos um dos maiores produtores de alimentos, termos tanta terra, e pes-
soas morrerem em conflitos. Tendo como espirito constitucional a dignidade da pessoa humana,
sendo o vetor demarcatdrio de uma sociedade civilizada, fundada na solidariedade.

Suas caracteristicas, seu ideal a ser perseguido, seus fundamentos, pois a sociedade
€ pautada pela Constituicdo. Nos compete destacar que a constituicdo demarca balizas institu-
cionais de cunho democratico. Assim, dentro da valoracdo semantica, insita ao direito positi-
vado fundado no vernaculo e em seu conteudo epistemoldgico.

A realidade mostra-se totalmente destoante daquilo do que prescreve o diploma po-
litico-juridico como parametros que devem ser observados. A vinculacdo dos mandamentos
constitucionais condiciona a todos, tanto o publico quanto os particulares.

Algumas ponderacOes sao necessarias, a respeito da Carta Politica e seus funda-
mentos quanto seu alcance e sua prescricoes. J4 determinam, como deve ser a relacdo entre
sociedade e Estado, e o que devemos esperar.

Apesar do Preambulo ndo possuir aspecto deontolégico, nada impede de que seja
levado em conta, j que carrega em seu bojo toda uma carga ontolégica, onde podemos antever
os objetivos da Constitui¢do. Como tépico exordial, € do predmbulo que subsumisse, a possi-
bilidade de uma interpretacdo das normas constitucionais, ja que ele que estrutura e declara toda
a parametrizacdo legal em nosso Estado Democrético de Direito, assim o preambulo retrata

expressamente todo os valores fundantes atribuidos a sociedade brasileira € o0 compromisso do
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Estado. Insta apontar, que a inconstitucionalidade®* se dd dentro do aspecto hierdrquico no
plano vertical, em normas infraconstitucionais, em clara antinomia aos valores da constitui¢ao
€ nunca entre normas constitucionais.

Partindo-se da norma maxima, para a infraconstitucional é que se interpreta legiti-
mamente, dentro das balizas postas na ordem juridica. E em funcio deste aspecto formal, que
as normas constitucionais vigentes irradiam seu contetido para todo o ordenamento. Jamais em
oposicdo a esta légica, pois ndo se mostra adequado uma norma infraconstitucional, represar a
normatividade e eficdcia de uma norma constitucional.

Subverter esta ordem, ndo coaduna com a légica juridico positiva, desnaturando a
imperatividade das normas constitucionais, e lhe enfraquecendo seus comandos. Cabe lembrar,
se por ventura se quer modificar, cortar sua méxima efetividade e imperatividade, ndo sera por
mitigacdes semanticas, ou manejos doutrindrios o caminho correto.

Ha de ser observado todo o arcabouco, formal e legal para se propor modificacdes,
e colocar em debate com a sociedade a retirada dos direitos a dignidade do corpo constitucional.
Fora deste ambito, representa autoritarismo, conservadorismo, manuten¢do de privilégios, e um
claro rompimento do ideal instrumentalizado pelo Estado Democrdtico de Direito.

Desta forma, vejamos o que as forgas sociais origindrias prescreveram, como bali-
zamento revestidas sob o manto do poder constituinte.

Vejamos o que nos diz a Constitui¢ao:

N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos [...] (VADE MECUM, 2016, p. 05).(grifo nosso)

Fundando-se no que prescreve, o texto acima colacionado, percebe-se uma interco-
nexao das normas constitucionais, a pontuagdo quanto a prevaléncia dos direitos sociais — que
representam um agir comissivo do poder estatal — e consequentemente os direitos individuais,
nesta ordem.

E dentro deste mesmo preambulo, coletamos toda a carga ontoldgica imposta pela
Constitui¢ao para a sociedade. Sob esta oOtica é que devem funcionar as institui¢des e atuar os

poderes democraticamente instituidos, sem quedar nem para um lado e nem para outro.

22 Sendo este o entendimento da Suprema Corte, conforme expressamente contido na obra de André Ramos Tava-
res. Transcrito da ADIn815, rel. Min. Moreira Alves, onde destaca-se que “ A tese de que a hierarquia entre normas
constitucionais originarias dando azo a declaracdo de inconstitucionalidade de umas em face de outras é incom-
possivel com o sistema de Constitui¢ao rigida. ” (TAVARES, 2010, p. 139)
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Adormecidos, dormentes, apaticos perante a situacdo do pais, da sociedade e do
préximo - que € mais proximo do que se imagina -, que aviltados de exercer sua cidadania e
excluidos do seu habitat, mais que natural p6s-moderno que € a esfera do consumo.

Quedar em subverter, os preceitos de integracdo da ordem juridico-social, e ndo
levar em consideracdo, € agir de ma-fé com toda a luta histérica para a implementacdo da Cons-
titui¢do brasileira. Nao raro desembarcam no pais, sob luzes e holofotes doutrinas e interpreta-
coes alienigenas, voltadas para uma realidade que ndo a nossa.

Desconstruindo todo um trabalho do coletivo da nag¢do, onde implementam-se vi-
soes e posicionamentos de determinados problemas, enfretamentos, sem levar em conta todo
um contexto historico, social, politico, econdmico, e de posicionamento do pais diante dos seus
concidadaos.

Conveio ao poder constituinte, salientar a importancia da Assembléia Nacional
Constituinte, ndo se encontra disposta no predmbulo como mero ornamento linguistico. Fica
por demais evidenciado a importancia desta, e fica registrado nos anais da Constituicdo todo o
trabalho de homens e mulheres brasileiros, e da sociedade civil expressa nas figuras dos Movi-
mentos Sociais, e da sua importincia neste documento historico.

Apesar de estar em voga, alguns aspectos impeditivos para a efetividade da consti-
tuicdo, como: minimo existencial, reserva do possivel e um bastante delicado quanto, a guestdo
orcamentdria®, que dentre estes, representa a caixa-preta do Estado, pois o tecnicismo obscu-
rece uma maior vigilancia, e condiciona-se na discricionariedade dos poderes. Todavia, mesmo
com todo o aparato tecnicista semantico, colocado como ébice, nada impede os inimeros casos
de desrespeito com o publico por parte dos poderes.

Diante dos mais variados casos de corrupcao e de apropriacdo do erdrio, os funda-
mentos €ticos, politicos e juridicos dos direitos sociais, demonstram-se ainda, em outro ponto,
com for¢a normativa, objetivando assim ser realizada, ndo podendo ser postergada para uma
discricionariedade ulterior, para produ¢do normativa esperada até os dias atuais.

Representando uma infestavel, inadequagdo, e comprometimento dos fins almeja-
dos pela sociedade brasileira. O que pode ser irremediavelmente comprometida por esta omis-

sdo, levando-nos a romper com o status constitucional, fazendo o Pais repetir aquela méxima,

2 E inadmissivel que diante de situacdes tdo emergentes, e com recursos publicos disponiveis o estado escolha
ndo agir e ndo executar parte do orcamento. [...]. Isto é, se os direitos sociais, como todos os direitos fundamentais,
no dizer de Alexy, devem ser implementados na sua maxima potencialidade, ndo ha razdo para que os or¢camentos
ndo se executem nas areas sociais onde hd mais necessidade a serem satisfeitas. (CHRISTOPOULOS, 2009, p. 07)
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de que “ a historia se repete, para aqueles que ndo a conhecem”, pois, o panorama demonstra
os mesmos fatores de um possivel rompimento democrdtico®.

Preceitua a Constituicao em seu art. 3° da CRFB:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discrimina¢do. (VADE MECUM, 2016, p. 05).

Sob os fatores histéricos de um passado recente, a forca constituinte, promoveu
bases sdlidas, para proporcionar, em termos positivados, a supressao de equivocos cometidos.
A liberdade como um bem fundante, que toca a todos foi colocado em local de destaque. Nao
representando a liberdade liberal hd muito, ja debatida e com entendimento sedimentado.

O espacgo para o debate da positivacdo da cidadania foi erguido com muito sangue,
prisdes, violéncias e torturas. Desta forma, a liberdade € um bem da coletividade, indisponivel,
nao negociavel, e democraticamente disposto e conseguido por esforco de muitos. Por isso, a
liberdade encontra-se, na sociedade e pela sociedade deve ser protegida sendo este dispositivo
constitucional de grande densidade normativa.

Cabe destacar que, a visdo positivista de reduzir comandos constitucionais, a mera
norma, nao levando em conta todo o contexto social e histdrico, representa 0 mecanismo extra-
oficial de esvaziamento eficacial da Constitui¢do. E a justica, esta faz-se com a eliminacao de
barreiras sociais que impedem o empoderamento dos grupos de menor representatividade® .

Demonstrando em seu texto, ao contrario do que quer a sociedade capitalista. E na
solidariedade, no convivio, na alteridade dos sujeitos constitucionais, que todos os fundamentos
constitucionais realizar-se-do. O ser humano € social, socializdvel por natureza, esse é o seu

instinto, compartilhar, estar junto, dividir, conviver, € a sua natureza mais primitiva — da-se

24 Em referéncia ao prolatado por alguns como o golpe, juridico-parlamentar de 2015. Que culminou no impedi-
mento da presidente eleita, e na colocagdo em votacio no congresso de pautas, impopulares derrotadas nas urnas.
Aspecto de grande relevancia, mas que ndo se mostra oportuno ser debatido neste trabalho de conclusdo de curso.
Sendo o segundo episodio, de impedimento vemos uma certa “maturidade” das instituicdes, porém, eis que ronda
a democracia brasileira velhos fantasmas, fazendo com que repensemos a total eficicia das normas de dignidade.
grifo nosso

2> Mesmo em situagio de plena democracia eleitoral, as classes burguesas apropriam-se muito mais dos meios
estatais que os explorados. [...] A escolha de representantes politicos atrela-se a especificos graus de acdo e auto-
nomia politica em face dos poderes econdmicos, militares, religiosos, culturais e internacionais. Bandeiras politi-
cas sdo instrumentalizadas como econdmicas, politica, cultural e religiosamente desejaveis ou ndo. Pressdes de
classes ou nagdes influenciam diretamente nas escolhas. O sistema de comunicagdo talha diretamente a construgdo
das vontades e das informac¢des pertinente. (MASCARO b, 2013, p. 86)
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como exemplo o convivio dos primatas em que pese a teoria evolucionista de Darwin —instin-
tiva.

Sua sociabilidade nos moldes modernos, de convivéncia sob exploragao, nao repre-
senta a natureza instintiva, os instintos consumeristas nao ajudam em nada o convivio. Ao con-
trério, tal condicionamento e elevagdo do consumo como cidadania, interessa somente aos bur-
gueses e a sua sede de acimulo de capital.

A nao realizagdo da Constituicao em seus fundamentos sé piora a condi¢do fatica
de uma sociedade cheia de problemas, assim como tantas. O capitalismo expoe, o capital quer,
que aflorem os instintos do homem. Quer para o bem, quer para o mal, pois em tudo hd comér-
cio, de tudo faz-se mercadoria, sendo sua maior preocupacao ser a circulacdo da riqueza, e a
atomizacao do homem sujeito de direito.

Postas estas consideracdes, cabe elencar ainda um dos dispositivos inaugurais da
Constitui¢ao, € como norma possui em seu interior um dever-ser, que ndo foge a sua implemen-
tacdo, forca cogente, determinante no espirito da Constituicao.

Assim, eis que dentro da ordem juridico-politica, comeg¢a o Diploma Maior, em seu

art. 1° da CRFB:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Parégrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. (VADE MECUM, 2016,
p. 05).(grifo nosso)

Declarando expressamente, o Estado brasileiro constitui-se em Estado Democratico
de Direito, é a op¢do por uma democracia social, com a efetiva participagdo social, voltado para
a solidariedade. Expde como fundamentos, a soberania — exercida pelo povo sendo do povo
estd prerrogativa - a cidadania, em estreita visao ao trabalho da constituinte, com a divida his-
térica para com o povo brasileiro. Lastreia-se na soberania, um fundamento da maxima impor-
tancia posteriormente reforcada no pardgrafo inico. Demonstrando em ser inafastavel, o com-
promisso do Estado em realizar a inclusdo das pessoas, na persecu¢do para a eliminagdo das
desigualdades.

Fundado no poder formal da soberania caracterizada como prerrogativa para o exer-

cicio da cidadania. Evitando, desta forma, qualquer meio de obscurecer o exercicio dos direitos.
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Nem mesmo pelos detentores do mandato, que como demonstrado, tem a sociedade como titu-
lar, e através destes lhe imputam o dever-ser de lhes representar.

Preceitua ainda, a valoracdo no aspecto social do trabalho, desta forma privilegi-
ando as relacdes entre capital e Estado, na busca por condicdes dignas de trabalho.

Possibilitando a convivéncia entre um Estado fundado no capitalismo, sem que seja
permitido uma opressao aos trabalhadores. Tendo como lastro norteador as relagdes econdmi-
cas como observancia a dignidade humana. Fazendo do Estado um fiscal na relacdo de explo-
racdo a fim de evitar condicdes indignas ou degradantes.

Por isso, a Constituicdo foca-se na valorizagdo dos Direitos Fundamentais como
instrumento na busca por uma sociedade livre, justa e fraterna. No empenho por buscar a per-
secucao no atendimento dos reclames da sociedade. Na observacdo ao convivio, em respeito ao
pluralismo social, o repudio as préticas discriminatorias.

Representa toda uma possiblidade de autodeterminagdo, inclusdo, protagonismo, e
a materializacdo do sentimento de pertencimento, sob os auspicios da Dignidade da Pessoa
Humana.

Assim, para ser cumprida e fugir dos melindres impostos por for¢cas que atacam sua
forca normativa, lhe obstaculizando o cumprimento. Devem-se colocar, novas idéias, novos
olhares, novos posicionamentos. A constitui¢do quer ser cumprida, ela nasceu para ser cum-
prida, sua forca soberana pulsa nas veias de cada brasileiro, desta forma talvez, seja ela o modo

profildtico de combater as mazelas da nossa sociedade agonizante.

3.1 Os limites (falsos) a efetivacao

Sob o manto da Constitui¢cdo, demonstra-se impossivel pensar no Estado como
mero aparato institucional, que serve somente aos mais opulentos, a classe dirigente, aos buro-
cratas e a servigo dos anseios do capital internacional. A constituicdo busca a implementacao
da solidariedade, descortinando todas as formas de impedimento de realizagdo do pais. Ja que
a soberania estatal encontra-se no povo, € 0 povo a constitui, por isso para termos uma sociedade
mais fraterna, os Obices da ascensio do coletivismo devem ser derrubados.

Como instrumento positivado pelo direito constitucional, os direitos fundamentais
demandam prestagdes positivas. O que pressiona os poderes, denotando seu aspecto impositivo,
assim, os direitos sociais possuem imperatividade e aplicacdo imediata, diferindo das liberdades

que se substanciam dentro da reserva do arbitrio.
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Todavia, muito se especula, de que forma, como podera ser feito, escassez orca-
mentdria, falta de regulacdo, discricionariedade de execucdo e a implementacdo de parametri-
zacdo minima que a todos atenda. Por 6bvio, destaca-se, a implementacdo dos direitos funda-
mentais, de prestagdo positiva atrelam-se a dotacdes orcamentarias. Diante disto, posicionando-
se sob o manto do dirigismo estatal, discricionariedade quanto ao que fazer, e de como sera
feito.

A elei¢do do que deve ser feito, quando da votacdo da lei orcamentaria e das desti-
nagdes destas verbas, jd encontram-se demarcadas no corpo do texto Constitucional, ao declarar
serem seu objetivo: o bem-estar; a igualdade; a dignidade da pessoa humana; a construcao de
uma sociedade livre; justa e soliddria; a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e das desi-
gualdades regionais.

Ao ter como, objetivo as declaracdes constitucionais, sobre direitos fundamentais,
os obstaculos de cunho econdmico, logo se apresentam como 6bices. Muito se fala que o cons-
tituinte pecou por sua omissdo, outros ja alegam uma prolixidade exacerbada quanto aos co-
mandos. Sob a 6tica do direito positivo, as questdes sobre como abordar tal problemdtica sem-
pre aparecerao fugidias.

Por isto, conclui-se ser o orcamento mais politico, que algo positivado, mesmo sob
o manto da Lei Maior. A decisdo em que gastar denota seu aspecto discriciondrio, e na realidade
da persecucao dos direitos fundamentais, observa-se que ao longo da vigéncia da Constitui¢ao,
a decisdo sempre € tragica pela inobservancia dos comandos constitucionais.

Um aspecto relevante situa-se na autonomia dos entes, qualidade prépria do fede-
ralismo, com isto dotados de autonomia, orcamentaria e administrativa.

Vemos que a obstaculizacdo, é por demasiadamente complexa, onde até o poder
soberano de titularidade do povo disposta no art. 14, caput cominado com o art. 1° da CFRB,
paragrafo unico, coloca a sociedade, dentro do prisma da formalidade, j4 que nem sempre é
representada de fato, ficando adstrita somente a formalidade do voto.

Quando o 6bice ndo é implementado pelo préprio Estado, a sociedade, em sua par-
cela exploratoria, se acautela em imprimir, estes em clara e manifesta predilecdo as relacdes
mercantis. Nao se descuidou o constituinte originario, ao declarar, que a ordem econdmica,
deverd estar intrinsicamente posicionada aos fundamentos do Estado Democrético de Direito.
Para se fazer jus ao principio da valorizagao social do trabalho, visto tratar-se das relacdes con-

tratuais, entre trabalhador — p6lo mais débil - e o capital.
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3.1.1 A questdo orcamentdria

Em uma comunidade inserida na pés-modernidade, insculpida em vetores axiold-
gicos do capitalismo. Mostra-se algo dentro do campo pragmitico, a efetiva disponibilidade
dos direitos sociais fundamentais. Ante ao aspecto da escassez de recursos, pois caracterizando
como ordem de matéria administrativa, de contetiido politico, impera a discricionariedade do
gestor.

O Estado, somente realiza as implementagdes necessarias a sociedade, através da
arrecadacdo, da partilha, do planejamento, da votacdo da lei orcamentdria. A possibilidade da
realizacdo dos direitos fundamentais, repousa nesta conjun¢do de fatores e ao devido respeito
da implementacao de dotagdes para se efetivar tais direitos.

Desta forma, o orcamento representa fator determinante na questao dos direitos fun-
damentais. Sendo uma op¢ao politica, diferentemente do que preceitua a Constitui¢ao, pois a
possibilidade de dotar as pessoas dos meios para o exercicio da cidadania, das liberdades per-
passam pelo adimplemento do Estado, quanto as prestacdes positivas.

O adimplemento dos direitos sociais tornaria a arrecadacdao do Estado maior, im-
pulsionado a economia, ja que a maior parte da incidéncia arrecadatdria, repousa no consumo.
A efetividade dos direitos fundamentais, possibilita a propulsdo da economia. A inclusdo na
tessitura do consumo, de um contingente de desvalidos, excluidos do consumo possam ser in-
cluidos.

Como sociedade capitalista, a midia passa a ideologia da materializa¢do da digni-
dade no consumo, imputa as tendéncias estamentais, em uma sociedade pés-moderna a digni-
dade repousa no ato de consumir.

E estabelecer programas de gastos em inser¢do, através dos direitos sociais, repre-
senta um grande salto para dirimir muitos dos problemas estruturais. Tendo a dignidade como
fundamento, dispor de planejamento orcamentdrio, representa ganhos para o Estado. Pois de-
volve a dignidade, distribui a riqueza, faz circular a economia e coloca no jogo consumerista
uma legido de “excluidos do jogo” (BAUMAN, 1998).

Mais progressista que o poder constituinte derivado, o poder constituinte originério
— aforca constituinte — impds no texto constitucional uma série de determinagdes para o alcance
dos fins a que destina-se a Constitui¢do. No tocante aos tributos, nao poderia ser diferente, em
sintonia com o principio da solidariedade e o fundamento de uma sociedade justa e fraterna,
roga-se ainda a institui¢do do Imposto Sobre Grandes Fortunas - o que para muitos nunca ird se

concretizar -, algo mais politico que constitucional.
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Pois tal prescricdo toca frontalmente as classes dirigentes, os grandes burgueses, e

o grande capital, com previsdo no corpo do texto constitucional, art. 153, inciso VII?®

na ADCT’s.

quanto

O dispositivo mencionado demonstra uma tipica norma que, na dependéncia de uma
atividade legiferante ulterior, propiciaria uma maior arrecadacdo, e uma isonomia material mais
contundente. Implementando assim, uma a isonomia tributaria em face do principio da capaci-
dade tributdria, como coroldrio do principio da solidariedade, da justica social, e em conformi-
dade com o fundamento da erradicacdo da pobreza, da marginalizacao.

Tal tributo encontra-se até os dias atuais, sem perspectiva de instituicdo, desta
forma, percebe-se na questdo de que as grandes riquezas, assim dispostas enquanto pessoas
fisicas e juridicas, sdo normalmente quem dirigem o governo, ou patrocina os representantes da
populacdo. Em um Estado capitalista como o brasileiro, onde a carga tributéria significa o meio
pelo qual o Estado consegue auferir os meios materiais para dotar a populacdo dos servigos
estatais, sdo para além disto, os meios juridicamente necessarios para o patrocinio dos direitos
fundamentais.

Sob tal dilema, pairam varios posicionamentos, uns defendendo sua institui¢io e
outros condenando, mas inevitavelmente percebe-se, no vetor politico a concretizacdo para o
seu estabelecimento, assim como nas normas de direitos de dignidade onde elege-se a producao
ulterior legislativa. Desta forma encontramos na sede politico-estatal, um campo eivado de in-
teresses, que inevitavelmente busca um alinhamento aos ditames de uma classe politica des-
comprometida com o social, precarizando o principio da soberania e da representatividade.

Temos desta forma uma das normas de eficdcia plena, submetida a uma apreciacao
do legislativo, ferindo de morte toda uma construcao constitucional, fundada na dignidade da
pessoa humana, nos principios da fraternidade, da solidariedade, além de buscar a conten¢do
das desigualdades sociais, na implementagdo de aportes financeiros ja inicialmente colocados
como fonte constitucional de receita, necessitando apenas de uma acdo comissiva previamente
colocada como mandamento constitucional.

Em trabalho de José Carlos Maia Saliba II, sobre o assunto, retiramos exemplos de
como posiciona-se a doutrina diante desta controvérsia, explicitando a relacao capital e Estado,

impondo mitigacdes para a sua ndo implementagdo, por outro viés, temos posicionamento re-

26 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

[...]
VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar. (VADE MECUM, 2016, p. 53)
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flexivo pragmdtico que pontuam os pormenores da tessitura social. Cabe salientar o posiciona-
mento do supracitado autor em ser contrério a institui¢ao do IGF, no Brasil. Desta forma pas-

semos ao que Rodrigo Mojica pontua:

[...] nota-se que o legislador constituinte, a0 menos no que tange ao imposto sobre
grandes fortunas, abandonou as diretrizes de todo o sistema constitucional-tributario
brasileiro, que, com assento no principio da legalidade, da isonomia e da seguranca, é
de natureza rigida e exaustiva.

Por essa razdo, ndo se pode conceber a criagdo de um imposto sobre grandes fortunas
sem se admitir que tal tributo, por falha do préprio Constituinte, acabard por afrontar
toda a estrutura tributdria nacional, ndo sendo descabido afirmar, ainda, que, seja qual
for o critério adotado para fins de fixacdo da base de cdlculo do IGF, tal elei¢ao cer-
tamente ocasionard a violagdo ao direito de propriedade, ao principio do ndo-confisco
e ao principio da isonomia. Isso porque muito contribuintes economicamente incapa-
zes para efeitos desta tributag@o poderdo ter que dispor de seu patrimdnio para atender
aquilo que o legislador resolver rotular de “grande fortuna”, ao passo que muitos ou-
tros — estes sim capazes de arcar com o IGF — poderao ficar livres desta exagéo por
uma simples questdo de politica legislativa.

Assim sendo, entendemos que a eventual criagdo formal do IGF ndo se adequa ao
molde rigido e exaustivo do sistema constitucional-tributdrio patrio, sendo de consti-
tucionalidade duvidosa e, por isso, plenamente questiondvel. (MOJICA 1998 apud
SALIBA I, 2014).

Vemos mais uma vez a tensao existente, no Estado, quando este pretende tocar os
mais opulentos, ndo precisamos tecer comentarios discordando do doutrinador supracitado, ja
que no mesmo artigo hd inimeras pontuacdes discordantes e alinhadas com uma visdo consti-
tucionalista, inclusiva e em consondncia com o constituinte origindrio, mas merece destaque, a
ponderacdo do doutrinador ao declarar, ser inconstitucional uma norma origindria da Constitui-
cdo, fundamentada na persecugdo por justica social e por isonomia tributdria,

Salienta-se ainda o fato da lei n°5.172 de 1966, ter sido recepcionada pela consti-
tuicdo vigente, demonstrando um claro ato atentatdrio aos fundamentos constitucionais.

Mas ha quem diante do verdadeiro obscuramento, descortine os reais interesses por
trds desta omissdao. Nao se mostra consistente alegacdes que pontuam como entrave, questdes
de ordem tributaria ou de afronta a principios constitucionais.

Tao pouco a sua instituicdo representaria uma forte possibilidade de cerceamento
ao direito sobre propriedade, nem persiste ponderacdes quanto a caracterizacdo de pratica de
confisco. Apresenta-se como maior obsticulo para a implantacdo do imposto, ora analisado
com determinag@o constitucional para sua aprovacao formal — pois previsdo constitucional ja
possui, fato gerador ja encontra-se determinado ab initio - restando apenas dentro do que mostra
a obviedade, apenas um agir politico, uma produgao ulterior.

Como uma norma de eficdcia plena, sob a 6tica da visdo de José Afonso da Silva,
ndo se demonstrou ser resistente aos ideais do liberalismo da classe dirigente. Mostrando-se de

forma cabal uma falha com a qual ja contava o autor. Pois poderes extra-estatais nao se mostram
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tendentes em dividir seus rendimentos com a classe por eles explorada. Assim é o posiciona-

mento abalizado de Hugo de Brito Machado ao prelecionar que:

Ha quem aponte dificuldades técnicas para a tributagiio das grandes fortunas. Seriam
problemdticas a identificac@o e a avalia¢do dos bens. O argumento € inconsistente. Os
bens que integram as grandes fortunas sdo os mesmos cuja transmissao de propriedade
é tributada. Se a titulo oneroso, pelo Municipio. Se a titulo gratuito, ou em virtude de
sucessao por causa da morte, pelo Estado. E ninguém sustentou a inviabilidade do
imposto de transmissdo causa mortis e doagdo, de que trata o art. 155, I, nem do im-
posto de transmissdo inter-vivos, de que trata o art. 156, II, da CF.

O verdadeiro motivo da ndo instituicdo do imposto sobre as grandes fortunas € de
ordem politica. Os titulares de grandes fortunas, se ndo estdo investidos de poder,
possuem inegavel influéncia sobre os que exercem. (MACHADO 2015 apud SALIBA
11, 2014).

Merece ainda destaque quanto a possibilidade de arrecadacdo e de distribuicao de
riquezas, em consonancia a ordem juridico-constitucional, como retirado da pedagogia de

Henry Tilbury, ao declarar que:

A redistribuicdo da riqueza seria outro efeito benéfico do IGF, que funcionaria tam-
bém como instrumento de controle da administracdo tributdria, mediante o cruza-
mento de dados com base nas declaragdes da renda auferida, dos bens para o IR ou o
IGF e das parcelas do patrimdnio consideradas para tributacdes especificas. Haveria,
assim, menor possibilidade de evasdo de diversos tributos. (TILBURY 2002 apud
SALIBATL, 2014).

Pensamento acima encontra-se compartilhado por mais um doutrinador, que vé na
previsdo do constituinte origindrio um meio de promover a justica social e distribuicao de ri-

quezas, sendo a licao proposta por Sérgio Ricardo Ferreira Mota, quando preleciona que:

[...] repete-se a defesa no sentido de que o Imposto sobre Grandes Fortunas pode vir
a constituir instrumento de alcance da justiga tributdria no Brasil, uma vez que permi-
tiria, em tese, ndo s6 uma justa distribui¢do da carga tributdria entre os contribuintes,
mas também, maior distribuicdo de renda e riqueza nacionais, o que permitiria, tam-
bém, em tese, a reducdo das enormes desigualdades sociais verificadas no pais e, por
consequéncia, a pobreza de grande parte da populagdo. (MOTA 2010 apud SALIBA
11, 2014).

Todavia, em que pese a falta de vontade politica para a institui¢ao do ISGF, o go-
verno brasileiro criou o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza— art. 3°, III da CFRB -,
para combater as demandas do contingente, que vive na pobreza tem: como objetivo viabilizar
a todos os brasileiros o acesso a niveis dignos de subsisténcia e seus recursos serdo aplicados

em acoes suplementares de nutrigdo, habitacdo, saide, educacdo, reforco de renda familiar e

outros programas de relevante interesse social, voltados para a melhoria da qualidade de vida

- art.1°daLC 111/01 -.
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A falta de observancia ao mandamento juridico do constituinte origindrio, na cria-
cdo de tal imposto, demonstra ser insustentdvel os argumentos da ndo implementacdo dos di-
reitos de dignidade em face de parcos recursos. Se assim acontece, que se crie mais uma fonte
de receita, que diferente de majoragdes, representa uma previsao legal, constitucional e neces-
séria.

Tendo como aspecto meramente politico, preceitua ainda a referida lei em seu
art.2°, III da Lei Complementar n° 111 de 2010, demonstrando a cria¢do de uma lei que regula
a destinacdo do produto da arrecadacio do referido imposto, mas o tributo ainda ndo goza de
existéncia.

A possibilidade de perdas de receita, em decorréncia da ndo institui¢ao de um im-
posto, originalmente criado pelo constituinte origindrio para ser implementado por legislagdo
ulterior. Aponta um certo descompasso a nova ordem democratica e de maneira reflexa com os
fundamentos da teoria em questao.

Como questdo de escolha politico orcamentdria, escolhas representam ganhos ou
perdas irrepardveis, a vinculagdo do gestor com os ideais constitucionais do Estado brasileiro
ndo deve ser objeto de barganha politica para obstaculizar um projeto de Pais.

A ndo instituicdo deste tributo representa uma perda de receita, inadmissivel em um
pais de contrastes, onde a miséria exacerbada representa uma triste realidade. Por ser fundada
em escolhas, onde intimeras questdes delicadas na sociedade, apresentam-se de dificil solu¢ao
ha décadas, um Estado que opta em ndo formar receita, tem discricionariedade no que aplicar,
no que gastar. Representa o maior entrave para a implementacio dos Direitos Fundamentais.

Por isso, declara expressamente Carlos Simdes:

Percebe-se que a politica orcamentaria é que obstaculiza a maior efetividade dos di-
reitos sociais universais, a qual ndo se sobrepde o poder de discricionariedade e de
conveniéncia da Administracdo.

Por que sua vinculaco a tais limites expressa a nega¢ao de sua eficdcia e vinculagao
juridica, sua redugdo a politica orcamentaria e da propria norma constitucional a efi-
céicia meramente juridico-objetiva; uma forma de tornar ineficaz o comando constitu-
cional, especialmente em contradi¢do incontornivel com o principio da dignidade.
(SIMOES, 2013, p. 262).

Como aspecto de grande relevancia, o orcamento € o vetor que possibilita tornar os
direitos de dignidade realizdveis e materialmente possiveis. A inobservancia aos preceitos cons-
titucionais, a falta de producdo legislativa, sdo aspectos juridico-politicos que formam barreiras

de dificil transposi¢do, colocando a efetivacio dos direitos de dignidade em xeque.
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3.1.2 A reserva do possivel

A reserva do possivel, representa um elemento condicionante, na politica de imple-
mentacdo dos direitos sociais. Tal possibilidade, foi construcao jurisprudencial, trazida do or-
denamento alemdo quanto ao acesso de alunos em uma universidade. Na realidade da jurispru-
déncia alienigena, resta claro que a modulagdo sofrida na recep¢ao no ordenamento brasileiro
foi precarizada.

Enquanto que na Alemanha, pais de economia forte, onde a populagido possui seus
direitos de autodeterminacdo atendidos, em que o caso era sobre ingresso, € a limitacdo do
nimero de vagas, em relacdo aos fatores materiais — disponibilidade material de vagas -. No
Brasil, a mitigagdo se relacionou com a falta de politicas de implementagao dos direitos funda-
mentais, lastreada em questdes de ordem financeira e orcamentdria.

Fundada em escolhas, questdes de cunho or¢amentério, demarcam o aspecto buro-
cratico que tangencia a implementacdo dos direitos de dignidade. Residindo na correlacao Es-
tado e Capital, onde o aparelho estatal e a forma-juridica empreendem uma severa afronta ao
que busca a Constitui¢ao, impossibilitando o exercicio dos direitos sociais, ao condicionamento
de receita.

Se a questao reside na decisdo, o gestor assim nao o quer, elegeu outras prioridades,
mas contrapondo-se a questdo de escolhas tragicas, a constitui¢ao prescreve o investimento nos
direitos fundamentais. Nao obstante ao que j4 foi delineado no Aambito do orcamento, a reserva
do possivel, simboliza a reserva do quanto se tem para gastar, gastar em direitos sociais, gastar
na persecucao para a satisfacdo do bem comum. Encontra-se no economicamente previsto, €
eleito enquanto prioritdrio, escusas estatais que em nada seguem o delimitado como necessério
pelo constituinte originério.

Resta claro, que para as elites dirigentes, em face da dependéncia do capital, ferem
de morte a constitui¢do, postergando e apequenando a ideologia de uma constitui¢do cidada, no
Estado Democrético de Direito, que privilegia politicas publicas de insercao social.

Simbolizando que o ndo investimento nos direitos sociais, representa afronta a
Constituicdo e seus objetivos fundamentais de sociedade justa e solidaria, a promog¢do do bem
da coletividade e a reducdo das desigualdades sociais. A elei¢do do que pagar em primeiro
lugar, reside no endividamento do Estado, a previsdo orcamentdria elege o pagamento aos cre-
dores da Unido e demais entes federais, como prioridade solapando os ja escassos recursos,

onde as escolhas por endividamento sdo tragicas.
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Como extensdo dos interesses do capital sobre o Estado, ao privilegiar seus créditos em detri-
mento das politicas publicas, e dos direitos de cidadania.

Como aponta estudo do site auditoria cidada:

Do desrespeito aos direitos humanos fundamentais:

A divida tem subtraido recursos que deveriam se destinar ao atendimento das neces-
sidades sociais prioritdrias da sociedade, o que caracteriza desrespeito a fundamentos
constitucionais da Reptiblica Federativa do Brasil: a soberania (art.1° I) e a dignidade
da pessoa humana (art1°, III);

Ao subtrair vultosos recursos das dreas sociais, a divida interna também representa
violacdo de objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: erradicagdo da
pobreza (art. 3°, III) e adicionalmente representa violagdo do préprio principio repu-
blicano no sentido adequado do trato da coisa publica, pelos agentes do Estado, vio-
lando ainda o disposto no art.6° da Constituicio Federal. (CIDADA, 2010)

No sitio, Auditoria Cidada fica claro em gréficos, a total correlagdo do Estado no
privilegiamento do Capital em detrimento de investimentos em politicas de dignidade. De tudo
que ¢ arrecado pelo Estado pelo aparato arrecadatdrio-tributario, dispende-se 42,43% do valor
total do orcamento, enquanto que apenas 0,03% para direitos de cidadania. Conforme disponi-
vel no site do tesouro nacional em 2015, onde o Orcamento Geral da Unifio 2015% (Executado)
total = R$ 2,268 trilhdo.

Percebe-se uma total inversao dos fundamentos e objetivos do Estado, em face da
total auséncia de vinculagdo do orcamento as politicas de dignidade, dentro da 16gica positivista
da norma constitucional, ao contrario do que prega José Afonso da Silva, a ulteridade legislativa
deveria ser substituida por sanc¢do, talvez sob o manto do coercitivismo estatal pudesse haver
algum avanco.

Dentro do endividamento estatal perante o capital especulativo, e o endividamento
social, os danos a curto prazo mostram-se maiores em ambito de dignidade, repercutindo no
avanco das violéncias urbanas, e levando o Estado a perda da sua soberania em atendimento
aos fatores econémicos®,

Como exposto, e de conhecimento do corpo de aplicadores do direito, a reserva do
possivel representa uma escusa do executivo em conjun¢do com o legislativo para a efetivagao
das politicas de dignidade. Posto isto, ndo raro quando da provocac¢ao do judicidrio em face dos

entes federais, utiliza-se de tal instrumento processualista.

27 FATORELLI, M. L. Auditoria Cidada da Divida. auditoriacidada.org.br, 2016. Disponivel em:
<http://www.auditoriacidada.org.br/blog/2016/11/09/explicacao-sobre-o-grafico-do-orcamento-elaborado-pela-
auditoria-cdada-da-divida/>. Acesso em: mar¢o 20 2017.

28 Na atualidade, a crise econdmica do capitalismo passa por cima da vontade popular em favor de interesses
politicos dos grandes especuladores, fazendo regredir o ambiente democrético ja estabelecido. A experiéncia dita
democrética, no seio geral das sociedades capitalistas, acaba por ser mais excecdo do que regra.
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E sempre referem-se a intromissao do judicidrio em ambito administrativo e poli-
tico, representando uma clara afronta a divisdo dos poderes. Uma notada visdo ultrapassada,
quando se fala de convivéncia harmonica dos poderes, de uma sociedade justa, e da persecugdo
pela erradicagao da pobreza.

Nao seria tempo de haver um engajamento, dos poderes constituidos para a imple-
mentacdo da Constitui¢ao de fato. J4 ndo seria o tempo de todos revestirem-se do espirito cons-
titucional?

Eis um aspecto, para se ponderar em vista da escalada do abismo social e de seus
reflexos que acomete a todos sem distincao.

Na Licdo de Miguel Reale, ele nos adverte que:

Naio € a letra da Constituicdo, mas o seu espirito, ou seja, os seus valores dominantes
e especificos que devemos procurar realizar, sob pena de continuarmos a viver, como
até agora temos vivido, a sombra de um constitucionalismo aparente. Para a formacgao
dessa consciéncia politica € indispensdvel o debate das ideias que nos impde fideli-
dade as que elegemos.

E se me objetarem que tenho dado excessiva importancia as ideologias, responderei
que elas, entendidas como ideias politicas matrizes, sdo salutares a vida das Nacgdes,
e que, ademais, ndo podemos olvidar a acabrunhante adverténcia de Bertrand Russell,
a que ja fiz referéncia alhures, de que, enquanto os povos desenvolvidos formam suas
teorias politicas a partir de sua prépria experiéncia, os subdesenvolvidos ou em de-
senvolvimento comecam sua experiéncia politica a partir de ideologias recebida de
fora, e, o que é pior, sem examina-las cuidadosamente. Ja € tempo, por conseguinte,
de afrontar as opg¢des ideoldgicas em constante e direto contato com a nossa prépria
experiéncia. (REALE, 2005, P. 46).

Como relatado, esta escusa representa um forte entrave, ja que nao faltam casos de
ma gestdo, além do mais o que € expressamente disposto no corpo da Constitui¢do € para ser

executado, e ndo mitigado em prol de interesses que ndo os da populacgao.

3.1.3  Minimos sociais

Aspecto de grande relevancia, e inserido na seara das controvérsias do constitucio-
nalismo moderno, repousa na idéia do minimo social, ou minimo existencial. Representa a pre-
carizagdo a priori, de toda uma convencionalidade debatida a exaustdo e que resultou na Cons-
tituicdo Cidada do Estado brasileiro. Configura-se como uma afronta a toda a carga axioldgica,
contida em nosso Diploma Democrético, obstaculizando ferozmente a implantagdo dos direitos
sociais.

Tal parametrizagdo, representa uma visao liberal alinhada com a total dependéncia

do sujeito ao mercado, e o mercado regulando sua vida e suas demandas. Exprime de forma
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inequivoca o anseio mais vil da politica capitalista em submeter o sujeito a subserviéncia, e
acatar resignadamente a opressao a ele imposta.

Muitos autores falam em se delimitar a configuracao dos direitos fundamentais so-
ciais, que por ventura ndo teria sido demarcado pelo constituinte origindrio. Cogitar tal possi-
bilidade € negar toda a batalha de insercao dos direitos sociais, e da grande participa¢ido do povo
na Constituinte. Negar, que estes direitos encontram-se demarcados e balizam todo o ordena-
mento brasileiro, e que deveriam impulsionar qualquer interpretagao legal, € ndo levar em conta
todo o esforco do povo brasileiro em inovar e em fazer valer sua cidadania.

Debater sobre minimos sociais ou existenciais, soa como a visao liberal escrava-
gista, que via no negro — e de certa forma ainda vé — apenas um animal, um par de bracos, ou a
materializagdo humana da forga. Significa levar a precarizagdo, aquilo que encontra-se descrito
como meio de viver em sociedade. E o esgarcamento para niveis intolerdveis daquilo que j4 se
encontra como o razodvel para se viver com dignidade.

Dignidade insita a todos os seres humanos, onde se relativizar, pode em determi-
nada circunstancia afetar a todos, levando-se a relativizagdo dos meios de convivéncia. Como
se poderd, apOs a precarizagdo destes, exigir total resignagdo, dos afetados pela sua relativiza-
cdo. Entrando dentro desta discussdo poderia o Estado exigir o mdximo, prestacionando mi-
nimo?

A Constituicdo, ndo prescreve uma prestacdo estatal precdria, a norma constitucio-

2% em clara

nal ao contrario da visdo liberal, propugna a idéia de necessidades vitais bdsicas
demonstracdo da realidade da sociabilidade humana.

Impondo ao legislador levar em conta a caracteristica humana do sujeito, tendo
como parametro a sua dignidade como fator de mensuragao da produgdo legislativa. Assim, a
dualidade minimo e basico conotam uma conceituacao, um tanto sutil, mas com determinacdes
bastante significativas. A questdo do minimo, tende a tornar-se precdria sua implementacao,
pois ndo se encontra expressamente disposto no corpo do texto constitucional, logo questdes
que ndo busquem ao atendimento das necessidades vitais bdsicas. Sendo desta forma, meios

declaradamente inibitorios de implementagdo da Constituicdo e logo da aplicabilidade das nor-

mas constitucionais de dignidade.

2 Dentro do que prescreve a Constitui¢do no artigo 7°, inciso IV, quando declara ser direito do trabalhador urbano
e rural, além de outros que:

Art.7°

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais bdsicas
e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer
fim; (VADE MECUM, 2016, p. 12) (grifo nosso)
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Logo mostrando-se passivo de ponderacao esta pratica, apresentando-se como obs-
taculo juridico-politico, inquestionével.

Tal caracteriza¢@o é bem abordada na obra de Potyara Pereira, que assim conceitua:

Minimo e bésico sdo, na verdade, conceitos distintos, pois, enquanto o primeiro tem
a conotacdo de menor, de menos, em sua acep¢do mais infima, identificada com pa-
tamares de satisfacdo de necessidades que beiram a desprote¢do social, o segundo néo.
O basico, expressa algo fundamental, principal, primordial, que serve de base de sus-
tentagdo indispensavel e fecunda ao que a ela se acrescenta. [...] assim, enquanto o
minimo pressupde supressao ou cortes de atendimentos, tal como propde a ideologia
liberal, o bdsico requer investimentos sociais de qualidade para prepar o terreno a
partir do qual maiores atendimentos podem ser prestados e otimizados. (PEREIRA,
2011, P. 26).

Desta forma, resta delimitado, e comprovada a escolha do constituinte por uma vi-
sdo mais humanizada e delineada com a matriz principioldgica da dignidade humana. Mesmo
que alguns autores liberais achem temerario uma delimitacio tendo esta predilecao pela huma-
nizacao das politicas de necessidade bdsicas.

Diante da visdo, contrdria aos direitos de dignidade para o exercicio da cidadania,
que representam um vetor sécio politico para a autodeterminagdo. Desponta, Friederich von
Hayek um dos defensores da modulagdo da sociedade pelo mercado. O pensamento de Hayek,
prega assim como Adam Smith, que a mao invisivel do mercado pode regular a sociedade, com
base nas liberdades individuais, fundadas na lei.

Liberdade que sob o manto da lei, tutelaria o sujeito das arbitrariedades, tendo a lei
como pressuposto estatal garantidor, o que demonstra clara forma de exploracao, pois diante da
igualdade formal em ambito juridico, as condi¢Oes materiais delimitam o alcance da liberdade.

Hayek demonstra ser totalmente avesso as politicas sociais, pois em que pese sua
visao delimitada pelo positivismo, o filosofo relata que se o estado prover o sujeito como de-
tentor da prerrogativa de titular direito, representara afronta a 16gica meritocritica do mercado.

Como se destaca do texto a seguir:

Para ele, o Estado deve prover um minimo de safety net para prevenir ou enfrentar a
pobreza extrema, mas sem elevar os destinatarios deste minimo de provisdo a condi-
¢do de titulares de direito, para ndo contrariar a légica espontinea e justa do mercado.
E, estd a concepgdo de provisdo de minimos sociais que estd atualmente em alta no
mundo e no Brasil, sob a influéncia da ideologia neoliberal da qual Hayek € conside-
rado mentor. (PEREIRA, 2011, P. 53).

Observa-se que o aspecto bioldgico do ser humano, para o liberalismo nao € levado
em consideracdo, fundamenta-se a sociedade a nivel primitivo de subsisténcia, negando-lhe as
mais parcas trivialidades. Sendo dinamica a sociedade, o habitat natural do homem corresponde

a sociedade a qual pertence em sua época. Desta forma se objetiva, a vivencia em sociedade a
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qual pertence, com a disponibilizacdo dos bens mais bdsicos para uma vida pautada em digni-
dade.

Em uma sociedade p6s-moderna a sociabilidade é demarcada pelo mercado, ndo se
sujeitando aos caprichos impostos pelo mercado, mas a inser¢do dos sujeitos nas esferas de
consumo e de trabalho. Nao se pauta dignidade humana em face de minimos, conceituados
enquanto minimos nunca irdo satisfazer necessidade vitais.

E o que destaca Heller:

[...] o capitalismo constitui a primeira sociedade que, mediante a forca e estrutura so-
cial, condena classes inteiras da populacdo lutar cotidianamente pela satisfagdo das
necessidades existenciais puras e simples, desde a época da acumulacdo primitiva até
hoje, (HELLER 1972 apud PEREIRA, 2011, p. 58).

Todavia, tratando-se de parametrizacdo, dois autores — Doyal e Gough - se propu-
seram a delimitar os balizamentos das necessidades bdésicas, classificando-as em objetivas e
universais, que devem ser satisfeitas sendo elas: saude fisica e autonomia.

Na visdo dos autores, saude fisica seria, portanto, caracterizada como: a necessidade
basica, sem a qual os homens estariam impedidos de sobreviver, enquanto autonomia € a ne-
cessidade em que o individuo dotado de capacidade elege seus objetivos, atribui valores e com
o discernimento pode pod-los em pritica.

Restringindo ainda mais o campo das necessidades bdsicas os autores elegeram

como “satisfadores universais”, onze categorias que seguem:

alimentacgdo nutritiva e agua potavel; habitacdo adequada; ambiente de
trabalho desprovido de riscos; ambiente fisico saudavel; cuidados da satdde apropria-
dos; protecao a infancia; relagdes primarias significativas; seguranca fisica; seguranca
econdmica; educacio apropriada e seguranga no planejamento familiar (PEREIRA,
2011, p. 76).

Fica demonstrado de como a elei¢do das necessidades, possui uma intima relacdo
com a situagdo fética da sociedade impregnada na relacdo de consumo. Realidade, que repre-
senta, simplesmente o habitat natural do homem moderno. Em oposicao aos ideais liberais que
diferente do que pregam, buscam uma serviddo pautada na formalidade legal.

Onde para o capitalista liberal, uma dependéncia do individuo perante politicas pu-
blicas estatais lhe aprisiona lhe tolhendo o espirito de desvinculacdo, lhe levando ao 6cio. Ou
seja, querem uma troca de busca por autonomia por uma prisao legalmente formalizada em leis
estatais, condicionando a exploracgdo.

Ou seja, apesar do capitalismo querer negar a destinacao de dotagdes orcamentarias

para a implementacdo dos direitos de dignidade, o que representaria uma acomodagdo, para a
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politica liberal estd omissao estatal é necessdria para colocar os sujeitos na dependéncia daquilo

que o mercado elege enquanto prioridade em detrimento da dignidade.

3.2 A efetivacao dos direitos fundamentais sociais: §1° do art.5° X Ativismo Judicial.

Uma constituicdo como um sistema positivo de normas que regem a vida politica,
econOmica e social de um Pais, ndo pode se apequenar diante da “desidia legislativa”. Nao se
pode lhe condicionar sua forca normativa a uma norma ulterior, mesmo que lhe seja superior.
Tal pensamento, € desarrazoado diante da légica positivista.

A busca por efetivacdo dos direitos sociais representa o nucleo de toda produgdo do
poder constituinte originario. Percebe-se desde o preambulo, e depois se espraia por todo o
corpo constitucional, o desejo coercitivo pela implementacao dos direitos de dignidade. Tendo
em vista a sua vigéncia e validade, como mitigar normas do diploma maior de um ordenamento?
Qual serd o verdadeiro objetivo quando doutrinadores e a jurisprudéncia estatal removem a
forca vinculativa das normas da Constituicao? Quais sio os afetados, quanto a sua implemen-
tacdo positiva? Em caso de auséncia de eficdcia, quem serd afetado? E de que modo?

N3ao seria 0 momento mais sensato de se abrir ao didlogo sobre as verdades da ndo
efetivacdo de uma Constituicdo vigente, que privilegia a sociedade, distribui riqueza, quer er-
radicar a miséria e fazer valer sua matriz ontoldgica de solidariedade e fraternidade.

A efetividade da nossa Constitui¢do, representa um marco de amadurecimento da
sociedade enquanto um Pafs democritico de fato. E este o desfecho sécio-politico esperado por
todos, mas com maior euforia pelos oprimidos.

Mas esta implementagdo passa pelo corpo juridico, e pelos aplicadores do direito,
detentores do tecnicismo de fazer valer toda a for¢ca normativa da Constituigdo.

Tal aspiracdo é compartilhada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, ao declarar que:

Em ambito juridico, ndo hd avango maior que o de assegurar efetividade ao texto
constitucional, com a realiza¢do concreta dos seus comandos no mundo dos fatos. E
isto pela constatagdo 6bvia de que o legislador constituinte é invariavelmente, mais
progressista que o legislador ordindrio. Daf por que se devem esgotar todas as poten-
cialidades interpretativas do texto constitucional, sem ficar no aguardo dos agentes
infraconstitucionais. (BARROSO, 2014, p. 59)

Por querer ver implementada a constituicdo, a sociedade age de forma a tornar a

convivéncia em sociedade menos conflituosa possivel. Ja que € caracteristica da sociedade dos
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homens o conflito, pensar em uma sociedade voltada a realizar a justica social representa um
avanco, na democracia para perseguir o bem comum.

Para além do bem comum, as politicas publicas constitucionais, expressamente de-
claradas, representam a implantac¢do da equidade, da justica. Justi¢ca que ndo pode ser confun-
dida como resultado do labor do 6rgdo judicante, pois a justica mostra-se na contencao das
desigualdades sociais, na vazao as demandas oriundas da sociedade. O resultado da prética pro-
cessualista do judicidrio resume-se a producdo de normas obrigacionais, vinculantes inter par-
fes, cOmMO resposta ao acesso a justiga.

Preconiza Dalmo Dallari, ao perscrutar sobre a questdao do bem comum, onde pon-

tua:

Ao se afirmar, portanto, que a sociedade humana tem por finalidade o bem comum,
isso quer dizer que ela busca a criacdo de condi¢des que permitam a cada homem e a
cada grupo social a consecug@o de seus respectivos fins particulares. Quando uma
sociedade estd organizada de tal modo que s6 promove o bem de uma parte de seus
integrantes, € sinal de que ela estd mal organizada e afastada dos objetivos que justi-
ficam sua existéncia. (DALLARI, 2001, P. 24).

Do ensinamento acima exposto, percebe-se a intima relacdo com a persecu¢do dos
objetivos do Estado brasileiro, expostos expressamente na Constitui¢ao de 1988.

Desta forma, a implementacdo dos direitos fundamentais de dignidade, ndo repre-
sentam um voluntarialismo estatal. A implementacdo destes direitos, encontra-se presente e
dispostos na forca normativo-constitucional, vinculando a todos, com poder coercitivo sobre os
entes estatais.

Esta € a determinacdo legal da norma constitucional encontrada no art. 5°, § 1° da
Constitui¢ao que preleciona que: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata®. Mesmo ap6s, estes anos de vigéncia ainda pairam posicionamentos
quanto da mitigacdo deste comando. Relacionando, ao constituinte origindrio uma certa dose
de prolixidade, cita-se uma producdo legislativa ulterior, colocam-se inimeros obstaculos lin-
guisticos e semanticos em desfavor da sociedade materialmente carente de cidadania.

A constituicdo carece de realizacdo, efetivagdo em sua normatividade, muito se fala
em questdes normativas que possam impelir o gestor a fazer os direitos expostos na Constitui-

¢do.

30 A Constitui¢do é expressa sobre o assunto, quando estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata. (SILVA b, 2010, p. 180)
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N3ao tardamos a responder que a efetivacdo da Constitui¢do reside no aspecto poli-
tico da sociedade, mas ndo deixou tal omissdo sem uma previsdo normativa coercitiva. Da vin-
culacao do Estado, ao capitalismo liberal fundado da exploracdo da forca de trabalho. Consta
na Constitui¢do em seu art. 34, inciso VII, alinea “b” e “‘¢”” com maior destaque. Pois encontram-
se alinhados com a temética posta em debate, representando a vinculacio e a sancdo constitu-
cional.

Assim exposto, ndo teriam os direitos de dignidade uma sang¢do a sua falta de im-
plementacdo? Nao representa este dispositivo em combinagao com o §1°do art5° a eficdcia tao
controvertida para a ndo aplicabilidade dos direitos de dignidade e de exercicio de cidadania?
Coadunando com os comandos do art. 34, inciso VII, alinea b, resta ainda a hipdtese de fede-

31

ralizagdo do julgamento do crime’".

Sendo a seguinte redacao:

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

VII - assegurar a observancia dos seguintes_principios constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;

b) direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administracdo publica, direta e indireta.

e) aplica¢do do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compre-
endida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino
e nas acdes e servicos publicos de saiide. (VADE MECUM, 2016, p. 21) grifo nosso

Do texto do dispositivo normativo supracitado, evidencia-se uma san¢ao em virtude
do descumprimento dos objetivos constitucionais, insculpidos na forma dos principios. Vé-se
de pronto a atencao dispensada pelo constituinte em dotar de sancao a omissao do poder exe-
cutivo dos entes federais por inobservancia. Assim expomos mais um dos pontos falhos da
teoria analisada em se fundamentar apenas na norma, apartada de todo o sistema normativo da
Constituigio.

Quanto aos direitos de dignidade, mostra-se patente a regra, que objetiva sua im-
plementacdo. A falta de eficdcia apresenta-se na falta de vontade social, de vontade politica, a
constitui¢do enquanto sistema normativo nao possui o conddo de realizar-se por si propria. A
questao apresenta-se como algo que a todos afeta, a sociedade deve comprar os ideais constitu-

cionais.

31 J4 na hipétese de intervengdo federal, por forga do art. 34, VII, b, da CF, era possivel vislumbrar certa federali-
zacdo imediata do cendrio tipicamente estadual (por meio da atuagcdo de um interventor nomeado pelo Presidente
da Republica para assumir as func¢des tipicamente estaduais em nome da Unido) deflagrada justamente pela viola-
¢do de “direitos da pessoa humana” (embora sob apreciacao do STF, e ndo do STJ).
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Assevera-se evidente o comando normativo na implantacio dos direitos de digni-
dade, devendo a andlise deter-se ndo em normas somente, mas em estrita observancia do enca-
deamento sistémico normativo. A busca por aplicabilidade, eficicia de normas em vigéncia de
uma Constituicdo, isolada do restante do texto, representa um desmanche semantico de algo
claramente exposto, onde ndo se demonstram equivocos, mas jogos semanticos de esvazia-
mento.

Tendo por evidéncia a interpretagdo da constitui¢do quanto a imediatidade das nor-
mas de direitos fundamentais, a consequente san¢cdo — cunhada mais no espectro politico para
se fazer valer — mostra-se evidente uma interpretacdo favordvel a sua realizagao.

Konrad Hesse, evidencia a necessidade de uma interpretacdo sempre favordvel ao

documento politico, quando assevera que:

Uma mudanga das relacdes faticas pode — ou deve — provocar mudangas na interpre-
tacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da proposi¢ao juridica estabelece
o limite da interpretacdo e, por conseguinte, o limite de qualquer mutagcdo normativa.
A finalidade (Telos) de uma proposicdo constitucional e sua nitida vontade normativa
ndo devem ser sacrificadas em virtude de uma mudanga da situag@o. Se o sentido de
uma proposicao normativa ndo pode ser mais realizado, a revisdo constitucional afi-
gura-se inevitdvel. Do contrdrio, ter-se-ia a supressao da tensdo entre norma e reali-
dade com a supressao do proprio direito. Uma interpretagdo construtiva € sempre pos-
sivel e necessdria dentro desses limites. A dindmica existente na interpretacdo cons-
trutiva constitui condicdo fundamental da for¢a normativa da Constituicao e, por con-
seguinte, de sua, estabilidade. (HESSE, 1991, p. 23).

A Constitui¢do prima pela igualdade material, talvez de dificil possibilidade, mas
tendo niveis de miséria intolerdveis, precarizacdo das relagdes de trabalho, desrespeito a figura
humana, vilipendiamento de direitos de dignidade, impossibilitam uma igualdade de fato, se
contrapondo aos objetivos da Constituicdo, mas a eficdcia e aplicabilidade de suas normas de-
vem ser perseguidas.

Dalmo Dallari em licdo magistral pontua que:

O que ndo se admite € a desigualdade no ponto de partida, que assegura tudo a alguns,
desde a melhor condi¢do econdmica até o melhor preparo intelectual, negando tudo a
outros, mantendo os primeiros em situacdo de privilégio mesmo que sejam social-
mente intteis ou negativos. A igualdade de possibilidades ndo se baseia, portanto,
num critério artificial, admitindo realisticamente que ha desigualdades entre os ho-
mens, mais exigindo que também as desigualdades sociais ndo decorram de fatores
artificiais. (DALLARI, 2001, P. 306).

O acesso ao exercicio dos direitos de dignidade, representa um partir do mesmo
ponto, a materializa¢do da isonomia, uma maior sociabilidade, o derrubamento de muros ergui-
dos pela artificialidade social e politica. Desta forma, possibilita uma insercdao dos sujeitos no
mercado de consumo e do trabalho. Representando o novo balizamento da cidadania pés-mo-

derna, onde no Estado de Direito, cidadania significa exercitar direitos, para ter diretos deve-se
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ser cidaddo inserido ao mercado de consumo. A utilidade do sujeito hoje fundamenta-se na sua
predisposicao a sujeitar-se a exploragdo, a render lucros ao capitalismo liberal.

O afastamento compulsério do mercado de trabalho por inabilidade, incapacidade
cognitiva, idade avangada, forcam os sujeitos a irem para a informalidade, para a exclusdo de
uma cidadania de direitos a dignidade, j4 que muitos sdo associados ao status de empregado.

Deste enorme contingente de excluidos, impelidos a pobreza Bauman, declara que:

Cada vez mais, ser pobre é encarado como um crime; empobrecer, como produto de
predisposicdes ou intengdes criminosas — abuso de dlcool, jogos de azar, drogas, va-
diagem e vagabundagem. Os pobres, longe de fazer jus a cuidado e assisténcia, mere-
cem 6dio e condenagdo — como a propria encarnagdo do pecado. (BAUMAN, 1998,
P. 59).

Nesta mesma esteira, relacionando cidadania, exclusdo e pobreza preleciona a Mi-

nistra Carmen Lucia:

O utilitarismo lucrativo passou a ser a Unica “ética” prezada e reverenciada. De es-
cravo a servo, de servo a sudito, de sudito a cidadao, de cidadao a ... consumidor.
Quem ndo consome nao tem direitos, porque deixa de ser ttil a um sistema em que a
utilidade voltada ao lucro, e nenhuma outra coisa ¢ o critério “moral” aceitavel. O
nao-consumidor € um excluido. E o excluido tem direitos? Se ele est 4 fora da socie-
dade — a exclusdo apelida-se “social” — e o direito é, essencialmente, um conjunto de
normas que se pde para a vida em sociedade, quem dela se ausenta do direito se aparta?
Quer se inaugurar (ou ja se iniciou) um processo de escravizacdo “branca” de popu-
lagdes inteiras as quais se nega mesmo o direito de existir na sociedade, pois a esta
ndo seria ttil. (ROCHA, 1997, sp).

Reside na implementacao dos direitos fundamentais, o exercicio da cidadania pds-
moderna, que objetiva o consumo em fun¢do da qualificagdo dos individuos para o mercado.
Na apropriacao dos modos de satisfacao para insercdo no mercado, possibilitando sua inclusdo
na nova forma axioldgica de dignidade. Tendo a consciéncia sobre seus atos, € a capacidade
cognitiva para tracar suas metas o individuo ird orientar suas acdes para perseguir sua autode-
terminacao.

A finalidade da Constitui¢do deve ser observada na persecucao dos meios materiais
e cognitivos para uma emancipagdo do sujeito da total dependéncia do Estado, e da total sub-
missdo ao mercado, chegando a situacdes de precariedade de vivencia.

Em um caminhar de maos dadas, os direitos de inclusao social, conjuntamente com
as garantias sociais determinam de forma cabal, a implementacdo dos direitos de dignidade,
como instrumentos processuais constitucionais, poderiamos apresentar dois que possuem
grande relevancia para os direitos fundamentais: o inciso LXXI do art. 5° e o §2°, do art.103,

ambos da CRFB.
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Na dic¢do do inciso LXXI, encontramos a figura da Garantia Fundamental do
“Mandado de Injun¢do” que diante da omissdo na produgdo de norma regulamentadora, que
impossibilite o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais, e das prerrogativas oriundas
de cidadania, da nacionalidade e da soberania. Todo o modo de manuseio processual encontra-
se na novel lei 13.300/2016. Representando um avango mais que aguardado, evidenciando que
o exercicio de direitos de dignidade, condicionados a discricionariedade do constituinte deri-
vado ou do legislador infraconstitucional, torna o exercicio de tais prerrogativas algo temerario
no decurso do tempo. Apds vinte e oito anos, de total descaso, de falta de alinhamento do Estado
para implementar a vontade do constituinte originario, vemos o quanto uma teoria fundada em
uma ideologia liberal, torna cidaddos reféns da ma vontade politica.

Mas, como todo avan¢o em matéria de diretos de dignidade deve ser comemorado,
a Lei n° 13.300/2016, elenca as questdes procedimentais, os legitimados, os efeitos e as moda-
lidades de mandado de injuncao.

De inicio, cabe colacionar seus artigos preliminares, para uma melhor visualizagao,

assim comeca a novel lei:

Art. 1o Esta Lei disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injung@o indi-
vidual e coletivo, nos termos do inciso LXXI do art. 50 da Constitui¢do Federal.

Art. 20 Conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta total ou parcial de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitu-
cionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
Pardgrafo tinico. Considera-se parcial a regulamentacdo quando forem insuficientes
as normas editadas pelo 6rgdo legislador competente.

Art. 30 Sdo legitimados para o mandado de injungdo, como impetrantes, as pessoas
naturais ou juridicas que se afirmam titulares dos direitos, das liberdades ou das prer-
rogativas referidos no art. 20 e, como impetrado, o Poder, o 6rgio ou a autoridade
com atribuicdo para editar a norma regulamentadora. (BRASIL, 2016).

A lei veio para regulamentar uma situagdo em que, o vazio legislativo representava
um grande hiato no exercicio dos direitos de dignidade. Seu advento representa um grande
avanco de forma incontestavel, por impor a imediatidade dos direitos fundamentais. Tecendo
consideracOes a respeito da nova lei, citamos que o art. 9°, determina a eficdcia nos casos de
peticionamento de pessoas fisicas e juridicas em sua singularidade, sendo os efeitos da decisdao
em regra inter-partes. Havendo, porém, circunstancias de que seus efeitos sejam erga omnes,
de acordo ao caso in concreto.

Os efeitos da norma regulamentadora, oriunda da decisdo que impde ao ente o dever
de prover a regulamentac¢do, serdo, em regra, ex nuc, para os peticionantes beneficidrios, mas
podendo ser ex func se demonstrar-se mais benéfica a aplicacao da nova norma. O art. 12 cuida
do rol de legitimados, na modalidade mandado de injung¢do coletivo, e o art. 13 dos efeitos da

decisdo.
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Ainda para protestar quanto a mora do legislativo, perante a sociedade, temos o
remédio da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, contida na lei n® 9868/99, mas
sendo incluida com o advento da lei n® 12063/09. Todavia, diferente da lei do Mandado de
Injuncio, a sentenca nio imputa ao legislador um dever-ser, uma coer¢io, apenas cientifica®* o
poder omisso, que ndo se encontra adstrito a produciao do feito. O que demonstra a falta de
maior zelo, aten¢do e consideragdo perante direitos de cidadania. Restando por 6bvio a cumpli-
cidade do Estado, com o capitalismo em precarizar as condicoes a coletividade.

Avancando sobre o acima exposto, calha ressaltar o grande embate sobre a luta para
ver implementada uma norma constitucional de eficdcia plena® sob a 6tica da doutrina de José
Afonso da Silva. Aqui estd a se falar do art. 102, §3° da CR, em sua redac¢do original, modificado

pela EC de n° 40 de 2003. Assim, passamos a leitura do referido dispositivo:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvol-
vimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera regulado
em lei complementar, que dispord, inclusive, sobre:

§ 3° As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remunera-
¢oes direta ou indiretamente referidas a concessao de crédito, ndo poderdo ser superi-
ores a doze por cento ao ano; a cobranca acima deste limite serd conceituada como
crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determi-
nar. (BRASIL, 1988). grifo nosso

A discussao girou em torno do objeto do §3°, em saber se a sua aplicabilidade era
imediata ou se seria necessdrio, producao legislativa superveniente, culminando no julgamento
da ADI n°04, tendo como ponto de relevo a questdo da incidéncia dos juros reais. A efetivagao
de tal comando, na realidade social do Pais representaria um avango na esfera politica, fazendo-
se justica social. Mas, em face da pressao dos grandes grupos financeiros, a pratica de juros em
funcdo da divida externa e interna. Nao houve possibilidade de implementagdo, verificando-se
um estelionato politico contra a dignidade e soberania nacional.

Da diccao do referido dispositivo, afere-se que a producdo legislativa ulterior, refe-
risse a norma que regula o crime de usura — crime que hoje encontra-se com a chancela do
Estado - praticado pelo sistema financeiro. Sob a légica do sistema de norma constitucionais o

referido pardgrafo, goza da mais alta hierarquia dentro do sistema da Lei Maior.

2 E, sem divida, um grande passo. Contudo, a mera ciéncia ao Poder Legislativo pode ser ineficaz, ja que ele nio
estd obrigado a legislar. Nos termos estabelecidos, o principio da discricionariedade do legislador continua in-
tacto[...] (SILVA b, 2010, p. 48)

33 [...]estabelecem conduta juridica positiva ou negativa com comando certo e definido, incrustando-se, predomi-
nantemente, entre as regras organizativas e limitativas dos poderes estatais, € podem conceituar-se como sendo
aquelas que, desde a entrada em vigor da constitui¢do, produzem, ou t€m possibilidade de produzir os efeitos
essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situacdes, que o legislador constituinte, direta e nor-
mativamente, quis regular. (SILVA a, 2009, p. 101).
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N3ao se apresentando como algo que fique na dependéncia de norma ulterior, seria
como j4 destacado da teoria de José Afonso da Silva, mais uma das normas de eficicia plena,
por isso ndo sendo razodvel encontrar-se no rol de normas que sofreram revisao constitucional,
ou como no caso em andlise, um verdadeiro aleijamento de todo o sistema constitucional ao
privilegiar o sistema financeiro, em clara oposicdo a um comando normativo da mais clara in-
terpretacao constitucional.

Percebemos uma nitida intromissao do capital em sede de matéria de cunho consti-
tucional, que avanca seus interesses sobre os rendimentos da sociedade em uma relagao de pa-
rasitismo anunciada pelo constituinte origindrio, que delegou ao constituinte ordindrio e ao le-
gislador infraconstitucional simplesmente a sua supervisdo e manuten¢ao para nao oprimir em
demasia a sociedade.

Diante dos intimeros posicionamentos favordveis, outros contra, culminaram na
mutilacdo do sistema constitucional, que negou sua eficicia em face do capitalismo financeiro.
O préprio autor da teoria ja ponderou sobre o tema alegando ter sido o referido pardgrafo uma
norma autoaplicdvel que deveria imprimir seus resultados desde entdo. Mas sua retirada de-
marca claramente e de forma incontestdvel uma grande influéncia do capital no decisionismo
estatal.

Mas, sem nos alongarmos colacionaremos algumas consideracdes pertinentes do
criador da teoria da aplicabilidade das normas constitucionais, José Afonso da Silva que leci-

ona:

Pronunciamo-nos, pela imprensa, a favor de sua aplicabilidade imediata, porque se
trata de uma norma autdnoma, ndo subordinada a lei prevista no caput do artigo. Todo
o paragrafo, quando tecnicamente bem situado (e este ndo estd, porque contém auto-
nomia de artigo), liga-se ao contetdo do artigo, mas tem autonomia normativa. Veja-
se, por exemplo, o §1° do mesmo art. 192. Ele disciplina assunto que consta nos incs.
I e II do artigo, mas suas determina¢des, por si, sio autbnomas, pois uma vez outor-
gada qualquer autorizac¢do, imediatamente ela fica sujeita as limitacdes impostas no
citado artigo.

Se o texto, em causa, fosse um inciso do artigo, embora com normatividade formal
autdénoma, ficaria na dependéncia do que viesse a estabelecer a lei complementar.
Mas, tendo sido organizado num pardgrafo, com normatividade autdnoma, sem refe-
rir-se a qualquer previsdo ulterior, detém eficdcia plena e aplicabilidade imediata. O
dispositivo, alids, tem autonomia de artigo, mas a preocupagdo, muitas e muitas vezes
revelada ao longo da elaboracdo constitucional, no sentido de que a Carta Magna de
1988 ndo aparecesse com demasiado niimeros de artigos, levou a Relatoria do texto a
reduzir artigos e pardgrafos e uns e outros, ndo raro, a incisos. Isso, no caso em exame,
ndo prejudica a eficdcia do texto. ( SILVA 1999 apud SILVA JUNIOR, 2001).

Colocando-se ainda, de forma mais contundente e nos proporcionando uma li¢ao
de interpretacdo constitucional. Colocamos como suporte favordvel a aplicacdo imediata da re-

ferida norma, todo o conhecimento de um dos maiores expoentes do constitucionalismo pétrio.
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Assim temos que em fun¢@o de uma melhor interpretagcdo, alinhada com os ideais
da Constitui¢do Cidada, em privilegiar o homem, a sociedade, o pais. Percebemos nos encontrar
dentro de uma corrente mais apropriada aos ditames constitucionais. Que demonstram um
maior comprometimento com as questdes de dignidade, cidadania, fraternidade e eliminac¢do
das desigualdades sociais.

Onde diante da demonstragdo do nosso ponto de vista, a remocdo do dispositivo
demarcou como um ponto desfavordvel a teoria analisada mais um aspecto faticamente preju-
dicial a sua fundamentacao.

Temos na pedagogia de Eros Graus, como algo favoravel as nossas consideracoes,

onde o nobre interprete assim pontua:

[...] pretender que uma norma constitucional, que contém um comando proibitivo e
sua respectiva sangdo, s opere seus efeitos apds subverténcia da lei ordindria que
nada lhe acrescentard € subverter a hierarquia das normas juridicas, conferindo-se a
lei for¢a maior que a Constitui¢do. (GRAUS 1985apud SILVA JUNIOR, 2001)

Convém de forma mais que apropriada o teor do voto do Ministro Marco Aurélio
de Mello, em julgamento de Agravo de Instrumento n® 234441/RS de 04/03/99, em trecho des-

tacado:

[...]. Todavia, os ditames da consciéncia levaram-me a assumir, ultimamente, posi¢cao
diversa, voltando a sustentar a tese que desde o inicio defendi. E que a usura vem
vencendo o Brasil, com nefastos efeitos no campo social. Grassa o desemprego, fato
que contribui para o aumento da criminalidade. As contas publicas estdo seriamente
comprometidas com os acessérios da divida interna. Por isso, voltei a expressar o
convencimento externado nos idos de 1991, e que, com a passagem do tempo, somente
restou robustecido. Tenho como autoaplicdvel, tal como vem proclamado o Poder Ju-
diciario de Estado do Rio Grande do Sul, a regra do §3° do art. 192 da Carta, que, a
rigor, deveria estar em dispositivo autdnomo. A tnica justificativa para o langamento
da norma em paragrafo € notdria fuga do legislador constituinte de 1988 a elaboragcdo
de um diploma constitucional com niimero excessivo de artigos.

Com certeza, ndo € no direito como instrumento estatal, o repositorio para a socie-
dade encontrar respostas onde o proprio direito ndo quer fazer valer o que se encontra expres-
samente escrito. O direito em sua interpretacdo positivista, reducionista de norma, aprisiona a
eficacia das normas constitucionais, em dizer menos do que deveria, mas por outro lado, esta
mesma Constituicao € tachada de prolixa.

A eficdcia e a consequente aplicacdo das normas de dignidade passam pelo corpo
politico. E o Estado enquanto, forma juridica do capitalismo, agindo em prol dos seus interes-
ses, em nada possibilitara a desvinculagdo deste status de sujei¢do. Como toda norma afeta ao
mundo juridico, as normas constitucionais nasceram para se fazerem sentidas no mundo feno-

ménico.
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De nada adianta, se construir todo um sistema normativo, que a todos vinculam para
vivermos sob a arbitrariedade dos mais poderosos. O apego ao passado recente foi 0 maior
motivo do conteiido normativo da Lei Maior, a sociedade produziu tal texto para livrar-se de
uma possivel visitacdo da sociedade ao passado.

Sobre esta 6tica, vé-se uma possibilidade de ser realizada, ndo restando nada que
lhe possa tolher ou condicionar sua eficicia, a ndo ser a vontade humana, politica e do capital
principalmente. A realizacdo dos mandamentos representa a esperanga de inimeros brasileiros
até os dias de hoje. Por representar promessas possiveis e realizdveis, condicionadas no ideal
de dignidade, justica social, fraternidade e erradicagdao da miséria.

Independente de ideologias, nada justifica a ndo realizacdo e a consequente frustra-
cdo de uma sociedade, que j4 praticamente resta-se coisificada, para atender as predilecdes da
exploracdo capitalista.

Na li¢do de Eros Roberto Graus, que nos adverte:

A constituicdo ndo deve contemplar promessas inexequiveis, seja do ponto de vista
social, seja economicamente. Consagrar-se, em sede constitucional, promessas vas,
antecipadamente frustradas, retira a seriedade de um documento fundamental, trans-
formando-o em mero instrumento de dominagdo ideoldgica. (GRAUS 1985 apud
BARROSO, 2014, p. 74).

Em uma pais de inimeras questdes sociais desfavoraveis, ter direito ao exercicio
dos direitos de dignidade, e desfrutar da inclusdo no seio da sociedade e exercer sua cidadania,
representa o coroldrio do principio da soberania fundada nas escolhas da sociedade do povo.

Em aspectos doutrindrios dogmaticos, o exercicio é possivel e realizavel, a consti-
tuicdo ndo apenas prevé a imediatidade como determinar o modo de seu alcance e previsoes de

coercibilidade, para fugir da discricionariedade temeraria do gestor.

3.2.1 Ativismo Judicial

A passagem do status politico-constitucional, do regime ditatorial militar para o
regime Democratico de Direito, representa na recente historia brasileira a possibilidade real de
mudanga no panorama social. Com esta Constitui¢do, caminhamos para um dos maiores perio-
dos de respeito as instituicdes — apesar do recente episédio com um novo impedimento, carac-
terizado pelo fisiologismo, onde se houve repercussdo a nivel internacional. Por ter o governo

anterior dotado as instituicdes de grande autonomia, onde acarretou a investigacdo de grandes



67

politicos (parlamentares), resta ainda a implementagdo de politicas publicas lastreadas nos di-
reitos de dignidade que em nada agradaram a elite dirigente- onde a convivéncia dos poderes
vem se mostrando a mais democréatica possivel.

Pois a nova era constitucional em que vive o pais, necessita de um caminhar mais
virtuoso, descolado do fisiologismo, e mais devotado aos anseios esculpidos na Carta Magna.
Em func¢do da recente democratizagcdo, o constitucionalismo ndo gozava da devida atencgdo.
Mostrando-se dessa forma a interpretagdo juridico positivista da subsun¢do da norma ao fato.

Dada a magnitude, os conceitos vagos, aspectos principioldgico e a busca por im-
plementacdo dos objetivos da Carta Politica, passava aos métodos de interpretacdo desvincula-
dos da grandeza hierdrquica, e da novel ordem-juridica instituida que prima pela primazia da
Dignidade da Pessoa Humana, algo nao reconhecido na ordem anterior. Como ponto de rele-
vante importancia, a introducao do Brasil ao status de Estado Democratico de Direito, inaugura
uma aten¢do maior aos diretos fundamentais, e da respectiva positivacdo e do comprometi-
mento na persecucdo dos objetivos mais humanitarios, quer na ordem interna quanto externa.

Que sdo declaradamente expressos no Predmbulo, em seu Titulo I quando pontua
em seus artigos, fundamentos, objetivos, e todo o lastramento de sua politica internacional,
voltados na realiza¢do da pessoa humana. Onde expressa com maior contundéncia, assegurar o
exercicio dos direitos fundamentais, a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a
erradicacdo da pobreza, e das desigualdades, e prevaléncia dos direitos humanos.

Demonstra-se uma nova ordem, um novo panorama, sendo, por conseguinte uma
nova ordem de ver o direito dotando de for¢ca vinculante, e ostentagdo normativa superior os
comandos constitucionais. Pontua-se aqui a licdo do Ministro Luis Roberto Barroso, ao decla-

rar:

Constitucionalismo significa Estado de Direito, poder limitado e respeito aos direitos
fundamentais. Democracia, por sua vez, traduz a ideia de soberania popular, governo
do povo, vontade da maioria. O constitucionalismo democratico, assim, é uma for-
mula politica baseada no respeito aos direitos fundamentais e no autogoverno popular.
E é, também, um modo de organizagado social fundado na cooperagdo de pessoas li-
vres. (BARROSO, 2014, p. 25).

Sob esta concepcao ideoldgica do direito, o Estado brasileiro inaugurou um marco
de pensamento, e de acdo diante de suas questdes particulares, sob esta nova realidade a insis-
tente aplicacao das préticas ultrapassadas do positivismo liberal, renderam-nos frutos amargos.
Como ponto importante a se considerar, a teoria de José Afonso da Silva, foi por muitos usada

como justificativa para a postergacio de normas reguladoras de direitos fundamentais.
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A producio ulterior, de regras que dotem de eficdcia o diploma Maior, lhe causam
apequenamento diante de normas infraconstitucionais, representando uma inversao de papeis
dentro do positivismo kelseniano. Diante desta situa¢do, houve o agigantamento de uma nova
concepcao de interpretagdo do direito constitucional.

Que restabelecendo os parametros, pontuados pela doutrina colocaram em lugar de
destaque a Constituicao. Levou os interpretes, doutrinadores e aplicadores do direto a repensar
a ordem de colocacgdo de prioridades diante da andlise do caso in concreto. Nao se afigurava
mais razodvel, praticas de uma verticalizagdo ilégica. Onde privilegiava-se a norma inferior até
se chegar a Constitui¢do, com a nova Constitui¢ao, todos os documentos devem lhe render
reveréncia.

Utilizando-se de toda sua carga principioldgica € que se comeca a visualizar a pro-
ducdo de novas leis, diplomas legais e as interpretacdes dos aplicadores do direito. Assim subs-
creve-se um capitulo importante no direito constitucional brasileiro, sob esta dtica que nasce o
ativismo judicial.

Nas palavras de Elival da Silva Ramos, seria o ativismo judicial:

A singularidade do ativismo judicidrio em matéria constitucional estd, pois, direta-
mente relacionada as especificidades da atividade de interpretacdo e aplicagdo da Lei
Maior , que dentre outras, compreendem: a supremacia hierdrquica das normas cons-
titucionais sobre todas as demais do ordenamento, revogando-as ou as invalidando-as
em caso de conflito; o cardter nomogenético de boa parte dos preceitos constitucio-
nais, concretizados na estrutura légica de normas-principio, o que amplia sua incidén-
cia a outros quadrantes do ordenamento, [...]. (RAMOS, 2010, P. 139).

Com a vigéncia da Constitui¢do de 1988, surgiu para a sociedade uma nova percep-
cdo do direito constitucional, totalmente em oposi¢ao a Constitui¢do anterior, mesmo contendo
direitos fundamentais de dignidade em seu corpo textual, apresentavam-se como meros adere-
cos. Totalmente incompativeis com a situacdo fatica do Pais, pois a sociedade vivia sob cons-
tante estado de vilipendiamento de suas prerrogativas de cidadania. A constitucionalizacao do
direito nacional, sua irradiacdo para as demais searas, representa um amadurecimento demo-
cratico e a possibilidade de implementacdo dos objetivos e fundamentos da Constitui¢do.

Em um cenério de fragmentagdo da soberania dos Estados nacionais diante do po-
derio capitalista, a Constituicdo representa a ultima barreira de defesa contra o avango das in-
corporagdes multinacionais e sua sede por mercado, mao de obra barata e de matéria prima.

E a Constituigdo o elo juridico-politico de resgate da sociedade diante da tentativa
de coisificar tudo e a todos, sendo a bdia de salvacdo para os sujeitos, que em face da tutela de
seus direitos pelo Estado, esperam que a Constitui¢do dotada de eficdcia e de aplicabilidade

possa representar uma cidadania inclusiva, como reflexo da soberania.
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Sob este mesmo ponto de vista posicionou-se 0 Ministro Luis Roberto Barroso:

A paisagem é complexa e fragmentada. No plano internacional, vive-se a decadéncia
do conceito tradicional de soberania. As fronteiras rigidas cederam a formacdo de
grandes blocos politicos e econdmicos, a intensificagdo do movimento de pessoas e
mercadorias e, mais recentemente, ao fetiche da circulacio de capitais. A globaliza-
¢d0, como conceito e como simbolo, € a manchete que anuncia a chegada do novo
século. A desigualdade ofusca as conquistas da civilizacdo e € potencializada por uma
ordem mundial fundada no desequilibrio das rela¢des de poder politico e econdmico
e no controle absoluto, pelos paises ricos, dos 6rgios multilaterais de financas e co-
mércio. (BARROSO, 2014, p. 102).

Foi sobre este terreno fértil, adubado pela ideologia do privilégio a dignidade da
pessoa humana, do exercicio dos direitos de dignidade, da erradicacdo da pobreza e do principio
da solidariedade que o direito constitucional brasileiro ganhou nova roupagem, em uma mol-
dura borrada pelo conservadorismo positivista. A confluéncia de fatores positivos, proporcio-
nam tendencialmente uma nova visdo do direito sobre as demandas emergentes da sociedade,
que buscavam um desfecho favoravel na demarcagdo dos direitos disponibilizados, nasce assim
a figura doutrinariamente chamada de pds-positivismo™.

Desta nova corrente interpretativa, vincada em principios, em valores, no respeito
aos mandamentos constitucionais, encontra-se na nova dogmatica constitucionalista, um novo
modo de olhar as normas constitucionais e lhes da a devida oportunizacdo de eficacia. Chama-
dos por estes novos tedricos de Neoconstitucionalismo, lastreada nas idéias do “pds-positi-
vismo’ como marco para uma nova interpretagao, que procura maximizar os valores, as normas
constitucionais, em face de todo o ordenamento disposto.

Representando a boa interpretagdo que busca se socorrer na Constituicao, sempre a
levando em considerac@o. Aplicando seus principios, normas e valores quando da sua intepre-
tacdo somente, quanto quando da interpretacdo das normas infraconstitucionais que, devem
sempre prezar por uma interpretacdo constitucionalizada.

Retirando a médxima forca dos principios, normas, valores que elevem o ordena-
mento juridico a potencializar a forca coercitiva da Constitui¢do para sempre lhe render a mais
severa reverencia e respeito. Tornando assim, todo o ordenamento como algo reflexo e total-
mente indissocidvel da Constitui¢do, lhe conferindo o norte de toda a unidade orgénica da juri-

dicidade patria.

3% O pés-positivismo € a designagio proviséria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem a definigdo das
relacdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A valorizacdo dos principios, sua in-
corporacdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacio entre Direito e Etica. (BARROSO, 2014, p. 146).
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Por esta nova vertente interpretativa que maximiza as potencialidades da Constitui-

¢do o Ministro Luis Roberto Barroso assim posicionou-se:

[...] a constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com sua ordem, unidade
e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do
Direito. A constitucionaliza¢do identifica um efeito expansivo das normas constituci-
onais, que se irradiam por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Lei maior passam a condi-
cionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. A luz
de tais premissas, toda interpretacdo juridica é também interpretagdo constitucional.
Qualquer operagdo de realizagdo do Direito envolve a aplicacdo direta ou indireta da
Constituicdo. Direta, quando uma pretensao se fundar em uma norma constitucional;
indireta quando se fundar em uma norma infraconstitucional [...]. (BARROSO, 2014,
p- 33).

Constata-se que, em face do novo, marco juridico — a Constituicao de 88 — o direito
constitucional ganhou proeminéncia, passando a se discutir ndo mais a eficicia das normas
constitucionais. Mas como proceder esta eficdcia, como dotar os meios instrumentais constitu-
cionais disponiveis, 0 seu manuseio, maximizar sua aplicabilidade, restando demonstrado que
a pratica do Ativismo Judicial ndo representa invasdo de competéncias. Ganhou destaque, a
questdo da judicializacdo dos direitos fundamentais®, e o ativismo juridico.

O ativismo representa hodiernamente esta nova possibilidade de depositar no judi-
cidrio um real protetor da cidadania e da Constitui¢do, dos avancos do capital sobre a sociedade
e da omissao do Legislativo e do Executivo, representando uma modalidade mais alinhada aos
quesitos de harmonia entre os poderes.

Na visdo de Elival da Silva Ramos, em sua obra que aborda esta nova modalidade

interpretativa, declara que:

Nio apenas as funcdes estatais se alteram em razdo da concepcdo que se tenha a pro-
posito das finalidades do Estado, mas, também, o nimero de 6rgios constitucional-
mente previstos varia em face da maior ou menor amplitude do catalogo de atividades
a serem por eles desempenhadas. {...], o rateio funcional hd que assumir contornos
profundamente diversos, compativeis com a necessdria eficiéncia na atuacdo estatal,
admitindo-se, sem pudores, o compartilhamento de atividades e o exercicio de multi-
plas funcdes por um mesmo 6rgao. (RAMOS, 2010, p. 114).

O autor acima citado, pontua que o rateio das atividades estatais dos poderes repre-
senta uma nova dinamicidade, prezando para um alinhamento mais hodierno aos reclames da
sociedade em consonancia ao que postula a nova interpretacdo que privilegia as normas da
Constituicao.

Tornando a administracdo mais dindmica, eficiente e voltada a realiza¢do da plena

cidadania dos sujeitos constitucionais inseridos em um determinado territorio.

35 O p6s-positivismo ndo retira a importincia da lei, mas parte do pressuposto de que o Direito néo cabe integral-
mente na norma juridica e, mais que isso, que a justica pode estar além dela. (BARROSO, 2014, p. 35).
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Mas em outra passagem, passagem abordando a fundamentacdo critica, o supraci-

tado doutrinador pontua o ponto de discordancia:

Ao se fazer mencdo ao ativismo judicial, o que se estd a referir € a ultrapassagem das
linhas demarcatorias da fung@o jurisdicional, em detrimento principalmente da funcéo
legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da fun¢io de go-
verno. Nao se trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra fung@o ndo
jurisdicional), que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido
pela prépria Constitui¢do aos 6rgaos superiores do aparelho judicidrio, e sim da des-
caracteriza¢do da fungdo tipica do Poder Judicidrio com incursdo insidiosa sobre o
nicleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.
(RAMOS, 2010, p. 116).

Por 6bvio em toda Constitui¢do Democriética, a separa¢do de poderes j4 mostra-se
algo pacifico, todavia, sendo o Estado utilizado pela classe Burguesa como instrumento de con-
formacdo de politicas liberais, a prevaléncia por anos de uma teoria que deixou a cargo da
discricionariedade legislativa o regramento infraconstitucional de direitos de dignidade. Nao
parece razodvel falar em usurpagdo de competéncias em cima de marcos delimitados pelo cons-
tituinte origindrio, e de atribui¢des juridico-constitucional de zelar pela implementagdo da Carta
Politica.

Devendo-se se atentar, ao fato de que o contingenciamento, na esfera de atuagdo do
poder judicidrio € francamente delimitado pela atuagdo do Poder legislativo. Se esta atuagdo,
encontra-se em expansao, resta demonstrado a falta de enfrentamento do legislativo em ques-
toes pertinentes. Cumprindo salientar que, a oportunizagdo, sobre incrementos regulatdrios de
direitos, ja fora dado pelo constituinte origindrio 88 ab initio, ndo restando outra atitude do
judiciario sendo o enfrentamento.

Entende-se a preocupacio do eminente doutrinador ao falar da descaracterizacao da
funcdo judicante, mas em face dos incisos XXXV, XLI e LXXI, todos do art. 5° da Constituicao.

Que diante de tal possibilidade, nos coadunamos com a pedagogia da nossa emi-

nente mestra Claudia Goncalves, onde declara expressamente que:

Se o judicidrio ndo pode formular e executar politicas sociais, pode, contudo, controla-
las sob o prisma constitucional, especialmente no que tange ao nicleo dos direitos
fundamentais. E dizer-se: alguns direitos fundamentais sociais podem ser reivindica-
dos em juizo, sem que isso afronte qualquer estrutura de competéncia constitucional
ou cerceie os pilares da democracia pluralista (GONCALVES, 2005, p. 211).

E sobre o perecimento do direito de dignidade, que se levanta o ativismo judicial,
sobre as questdes faticas em que um positivismo, vincado em um formalismo conservador ceifa
vidas e sonhos. Nao se apresenta manifestamente aceitdvel, uma legidao de pessoas postergarem
projetos, vida e a cidadania por conta do exercicio da discricionariedade de um poder que em

nada mais encontra-se linkado ao poder soberano, poderd o povo diante do perecimento dos
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seus direitos torna-se passivo? Nos parece uma atitude temeraria, uma sociedade fechar os olhos
para o que aflige o proximo, e aguardar que ndo respingard nada em nos.

A sociedade p6s-moderna € o consumo, e 0 consumo em suas varias vertentes, onde
a midia insiste em nos lembrar e incentivar, fazendo-se demarcagdo da nova cidadania. Prover
direitos sociais € acdo preventiva ja que de outra forma todos serdo afetados.

Na licdo de Carmen Licia, ela pontua que:

[...], os direitos fundamentais, pela sua propria natureza, ndo podem esperar para um
deslinde que somente sobrevenha quando o bem juridico € a vida, a liberdade ou a
seguranga, por exemplo, seja em suas manifestacdes diretas, seja em suas apresenta-
¢oes mediatas|...]

A prevencgdo € o melhor cuidado a se tomar, juridicamente, em caso de direitos fun-
damentais. Quanto mais eficientes forem os sistemas acautelatérios a fim de que ame-
acas sejam sustadas ou desfeitas antes mesmo da pratica prejudicial aos direitos, tanto
melhor atendidos estardo os objetivos dos ordenamentos juridicos. (ROCHA, 1997,

sp)

Esta inovagdo, repousa no descontentamento, na crise de representatividade em
postergar, regulamentagdes dos direitos para exercicio de cidadania, ou quando ndo, da sua
mitigacdo. A robustez, incrementada sob esta nova forma, de lancar um olhar pragmético ao
direito no Brasil, e em outros paises, deve-se ao esvaziamento dos direitos fundamentais.

Tal perecimento, vem se mostrando diante de inumeros casos de desrespeito, aos
direitos de matriz de dignidade. Este espaco de inoperancia legislativa, avolumou uma gama de
demandas, onde desafiam uma resposta a altura, pelo judiciério.

Ao se falar de intromissdo, ndo podemos esquecer da vinculagdo constitucional,
obrigando o judicidrio a uma ac¢do comissiva, ndo podendo esgueirar-se do seu dever-ser. A
Constitui¢ao em seu art. 5°, inciso XXXV, declara expressamente que: “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. De pronto, percebe-se a impossi-
bilidade, do judicidrio fechar os olhos, para demandas que lhe sdo confiadas. E ndo somente,
isto, mas existe toda uma eficdcia cogente, que obriga a observacdo do exercicio da cidadania
pelo Poder judicante.

Consubstanciado nos valores da fraternidade, solidariedade e dignidade da pessoa
humana, aspectos axiolégicos vetoriais do Estado brasileiro. Quando, em face do uso das prer-
rogativas de cidadania — materializadas em garantias fundamentais — o judicidrio € chamado a
manifestar-se por omissao legiferante, em face da aplicabilidade das normas constitucionais,

eivadas de eficacia.
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Ao atribuir prestigio ao judicidrio, o constituinte lhe reservou uma competéncia da
maxima importancia, como guardido constitucional. No artigo 102, caput, observa-se expres-
samente este atributo, onde lemos que: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipua-
mente, a guarda da Constitui¢cdo.

Por tal parametrizacio constitucional, percebe-se, o dever de zelo, obediéncia e de
respeito as normas constitucionais, além da persecucdo para implementacdo do Diploma Cons-
titucional. Nos deparamos com uma discricionariedade em escolher os meios eficazes, segundo

Robert Alexy:

[...] entra em cena quando normas de direitos fundamentais ndo apenas proibem inter-
vengdes, como também exigem agdes positivas como, por exemplo, a concessio de
uma protecao.

Essa discricionariedade decorre da estrutura dos deveres positivos. Se € obrigatério
salvar alguém que se afoga, se isso é possivel tanto por meio de um salvamento direto
a nado, quanto por meio do lancamento de uma béia de salvamento, quanto com o
auxilio de um bote, entdo, o dever de salvar ndo decorre a obrigacdo de se utilizar
dessas trés possibilidades. O dever é cumprido se o salvamento é alcan¢ado por meio
dos trés caminhos. (ALEXY, 2014, p. 586).

E em funcdo da eficdcia normativa, que o judicidrio encontra-se impelido a se po-
sicionar, nascendo desta forma uma obrigacdo legal, fundada em balizas deontoldgicas, que
direcionam o agir judicial, ndo se observando uma discricionariedade, mas a utilizacdo de meios
para atingir um fim. Representando um agir vinculado em normas vigentes, dispostas a garantir
aplicabilidade das normas constitucionais.

Demonstrando, coercitividade da Constituicdo sobre o judicidrio em aplicar o que
preceitua a Lei Maior, amparada no principio de acesso a justica. O que resultard em uma norma
para vincular as partes envolvidas na lide, em caso de inadimplemento regulatério.

Como a Constituicdo nasceu para ser implementada por todos, cabendo a cada Po-
der, em sede das respectivas competéncias, fazer valer as normas constitucionais, ndo deixando
de tomar para si, decisdes delicadas, cheias de grande tensdo social. Talvez esta apatia, ou de-
sidia legislativa decorra do ndo comprometimento do capital politico, envolvido em algumas
decisdes politicas.

A teoria lastreou toda uma hermenéutica vinculada em producio legiferante ulte-
rior, condicionando inimeros representantes a fechar os olhos para as questdes de direitos fun-
damentais. Esta omissdo, aparentemente despropositada, incutiu nas mentes de alguns julgado-
res, a fundamentacao liberal da teoria da aplicabilidade das normas constitucionais, provocando
enorme prejuizo a tessitura social pds-Constitui¢do de 88.

No dia-a-dia do judicidrio indmeros casos, resultaram em prejuizo ao exercicio da

cidadania, levando a um enfraquecimento da ordem juridica estabelecida. O judiciario encontra-
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se limitado em uma zona constitucional de acdo, sendo limitado sua margem a discricionarie-
dade, balizada pelo constituinte origindrio, € na margem de omissao do legislador, restando
apenas conceitos indeterminados como do seu agir judicante, em face da dinamicidade das re-
lagdes sociais, devendo ndo deixar a lei ou norma despida de eficdcia em decurso do tempo.

Apresenta-se inquestiondvel a importancia dos Poderes para a sociedade nos aspec-
tos, social, econdmico e a importancia da polz’tica36 na vida cotidiana da sociedade. Importancia
esta que, no decorrer do tempo, por omissdo do legislativo levou a sociedade a imprimir de-
mandas, em um espago que deveria ser regulamentado por producdo legislativa, ficando um
inadimplemento politico social, para o exercicio da cidadania plena.

O artigo 2° da Constitui¢cdo’” preconiza os ditames da convivéncia dos poderes no
Estado Democriético de Direito, ndo anulando a possibilidade de uso de prerrogativas origina-
riamente de determinado Poder, por outro. A respeito, temos as figuras das medidas provisorias,
as comissoes parlamentares de inquérito, representando um modelo avancado da devida convi-
véncia entre os poderes, nao havendo usurpagdo, nem tao pouco intromissao.

Como primado da soberania, da cidadania, em um Estado Democratico de Direito,
a manutencdo de um Poder Judicidrio independente e autbnomo, apresenta-se como conditio
sine qua nom, ao Estado Democritico de Direito dentro das balizas legais institucionalizadas

pela Lei Maior.

3.3 Dignidade da Pessoa Humana: mais que um principio da CR de 88.

Dentre os vdrios principios constitucionais, internalizados em nossa Constituigao,
a dignidade humana representa a resisténcia do oprimido pelo opressor. Um opressor que nos €
descaracterizado, que nao possui rosto, maos, bracos, mas tem olhos. Olhos que, ao longe tudo
V€, uma presenca onipresente, que embora possa se assemelhar a Deus.

Nao reconhece misericérdia ou compaixao, explora, oprime, quer sangue e vidas.
E em nome da acumulacio, escravizou por mais de trés séculos, um contingente de pessoas,
que nunca souberam o que € ser pessoa, gente, ser humano. Que apenas conheciam a escuridao

das senzalas, o som terrifico do chicote cortando o ar e a stplica por suas vidas.

36 Ndo ha direito, ndo h4 ordem possivel sem politica. A auséncia da politica é o espago do caos e da guerra. Mas
tal compreensdo € apagada do discurso que constitui a realidade cotidiana. (PINTO, 2011, p. 62).

37 Art. 2° Sdo Poderes da Unifo, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
(VADE MECUM, 2016, p. 05)
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Vidas que nada representavam, ou se muito valiam tanto quanto o melhor gado da
fazenda de seu possuidor. Nao distante desta situacdo, temos os irmaos origindrios, que igual-
mente aos irmaos de cor da noite, tiveram tal sorte, onde antes reinavam e desconheciam limites
para suas atividades didrias, agora como um animal em extin¢do, fogem, escondem-se, nao sao
mais donos, passando a serem intitulados de silvicolas, onde a Constitui¢do apregoa que estes
J4 ndo habitam suas terras, mas que a ocupam, conforme dic¢do do art.231, §1°.

Ancorado na dignidade que a sociedade brasileira se apega a utopia de vencer a
batalha da opressao, imposta a todos de cima para baixo. Onde esta for¢a de cima, dita invisivel
que na visdo liberal condicionaria a sociedade, sem a necessidade da intromissdo estatal, dita
as regras da cidadania, do exercicio de direitos, e abre a possibilidade do gozo da liberdade.

O capitalismo, capitaneado pelo complexo organizacional burgués apropria-se de
governos e os impele a legislar para seus interesses. Assim como derrubou o regime absolutista
pela ocupacgdo das esferas estatais de producao da forma-juridica, a burguesia planta barreiras
fisicas, metafisicas e de cunho legal. Em todo um emaranhado ideolégico, politico, econdmico
€ juspositivista.

A escraviddo nos moldes da acumulacao de riquezas das coldnias espanholas e por-
tuguesas, ndo se apresentam mais como modelo ético aceitdvel, pois ndo se admite cidadaos
que trabalhem, mas ndo estejam inseridos na légica de consumo do mercado global. Entretanto
cada vez mais observamos sob uma visdo neoliberal que as rela¢des de trabalho, demonstram-
se quase como relacdes escravistas. Sob a l6gica mercantil, a mao de obra ja se mostrou ha
muito tempo como matéria, insumo, dentro do mercado.

Se vivéncia uma escravidao em tempos de pds modernidade, em vista do que sem-
pre se coloca como aceitdvel para atender as necessidades da sociedade — minimos existenciais
— colocando os meios para sobrevivéncia parametrizados em niveis precarios. Demonstrando-
se uma colisio frontal entre o que quer a Constitui¢io e o que determina o mercado. E o trabalho
assalariado, a conveng¢do social mais lucrativa ao capitalismo burgués exploratério, como tar-
diamente descoberto pela elite brasileira, que mostrou-se resistente a aboli¢cdo dos negros afri-
canos. Nos deparamos atualmente com a figura da flexibilizacdo trabalhista, que em face de
proteger as relacdes de exploracgdo, se quer retirar a for¢ca normativa da lei em face do que ficar
acordado entre as partes.

Representando um claro privilégio da classe burguesa, do capital em detrimento da
protecdo estatal aos trabalhadores (parte mais fragil da rela¢do), para se seguir modificando as
formas de exploragdo, contrapondo-se ao principio da dignidade da pessoa humana e da legali-

dade.
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Eduardo Galeano, j4 nos alertava sobre o novo modelo de exploracdo em sua obra

ao nos demonstrar o aspecto lucrativo em trecho de sua obra, quando relata que:

Ja agonizava o século quando os cafeicultores, convertidos na nova elite social do
Brasil, apontam o lapis e fizeram as contas: eram mais baratos os saldrios de subsis-
téncia do que a compra e a manutengdo dos escassos escravos. Aboliu-se a escravidao
em 1888, e ficaram assim inauguradas as formas combinadas de serviddo e trabalho
assalariado que persistem em nossos dias. (GALEANO, 2012, p. 07).

Em face das lutas por dignidade, que gritam os direitos fundamentais, os direitos de
dignidade querem compactuar da ideologia da nossa Constituicdo, querem compactuar da fra-
ternidade, da solidariedade, da erradicacio da pobreza. E nesta fabula utépica que pela manha,
milhdes de brasileiros levantam-se todos os dias, que se submetem ao novo modelo colonialista
exploratério. Se submetem ao exercicio de uma cidadania imposta, que lhes tolhem a autonomia
e nega a dignidade, que somente lhes apresenta a face da exploragao.

Uma cidadania que se fundamenta na exclusao, e condiciona-se apenas no exercicio
do voto. Uma cidadania nos moldes liberais, que ndo leva em conta toda a pluralidade de sujei-
tos, de demandas, de bens juridicos para o exercicio da cidadania, incompativel ao Estado De-
mocratico de Direito.

Cidadania liberal demonstrada na pedagogia de Vera Regina Andrade, ao pontuar:

O cidad@o € o protétipo do eleitor. E assim como a construcdo democrética requer
ultrapassagem da democracia representativa, a construcio da cidadania requer a ultra-
passagem do cidaddo-eleitor e, mais do que isto, a prépria constru¢do democratica
para além da democracia liberal requer a construcéo da cidadania para além do libe-
ralismo. (ANDRADE, 2003, p. 71).

A importincia do principio da dignidade, representa o resgate de uma cidadania,
que ndo se realiza presa sob a mao do liberalismo burgués. Assim como o Estado € um meio de
imposicao do idedrio liberal capitalista, repousa no Estado os meios para persecu¢do da Digni-
dade da Pessoa Humana como fundamento da Republica do Brasil.

O principio da dignidade, representa a béia de salvamento no mar tormentoso do
mundo globalizado, o reconhecimento do status de pessoa, de cidadao, de sujeito de direito, de
ser considerado humano. O Estado, enquanto refém do capital, obstaculiza a efetividade dos
direitos sociais, mas a Constitui¢do ao elevar a dignidade como fundamento maximiza eficcia
das normas de dignidade.

Por conta desses caprichos, maliciosamente muitos doutrinadores, tendem mitigar
a humanidade, inclusive a deles. J4 que na doutrina existe uma corrente que insiste em querer
conceituar dignidade, seria como quantificar, ou coisificar algo impossivel, pois a dignidade é

intima, particular, pessoal, inaliendvel e indisponivel ao ambito mercadolégico.
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Como bem acentuou Kant, a dignidade ndo é concebida em um cunho valorativo
pecunidrio, encontra-se acima disto, acima da sede mercantilista do mercado, € esta sua licao

ao declara que:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode-se pdr em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa estd acima de todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade. (KANT (2003)apud TAVARES, 2010, p. 582).

Trilhando o raciocinio kantiano, a pedagogia de Fabio Konder Comparato, nos en-

sina que:

[...] a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das
coisas, um ser considerado e tratado como um fim em si € nunca como um meio para
a consecuc¢do de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua
vontade racional, sé a pessoa vive em condi¢gdes de autonomia, isto €, como ser capaz
de guiar-se pelas leis que ele préprio edita. (COMPARATO (2001) apud TAVARES,
2010, p. 582).

Podemos evidenciar, a0 menos que a dignidade, representa um limite ético, moral
e metajuridico, de alto calibre na contenda do expansionismo liberal. A dignidade delimita ca-
balmente, como fundamento constitucional, onde o Estado deve posicionar-se, demarcando os
limites contiguos de sua atuacdo. Percebe-se, ser a dignidade o repositério da consciéncia cole-
tiva, o status de ser humano, para o exercicio de cidadania fundado na soberania em determi-
nado territorio.

Liberando os sujeitos constitucionais, para exercitar suas liberdades sem amarras,
nem obstdculos, na busca por sua autodeterminacio. E a dignidade um fator de evidenciamento
da justica, atuando de maneira prudente em relacdo a prevengdo de questdes impeditivas para
o exercicio da cidadania.

Justica de cunho social, inclusiva que eleva-se como fundamento do Estado Demo-
cratico de Direito, como fruto do equilibrio dos poderes na prética cotidiana dos fundamentos
e comandos constitucionais de politicas piblicas que buscam valorizar os cidadaos e dota-lo de
liberdade.

Lhe possibilitando a devida autonomia que, possibilite um exercicio das suas liber-
dades, ndo nos moldes das liberdades de cunho liberal, mas a liberdade de se autodeterminar,
de buscar ser e conviver na sociedade e para a sociedade, em se sentir ttil e incluido no maximo
exercicio de sua cidadania.

A busca pela dignidade, € o que arrefece o ser humano e lhe abre o leque dos meios

de se auto determinar, de possuir autonomia. Desta forma, € a dignidade o instrumento de cunho
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juridico politico apresentando sob a forma de principio que, possibilita a orientacdo na busca
por realizar seu querer sem interferéncias alheias.

Assim € apresentada a licdo de Bobbio, quando pontua:

Por liberdade positiva, entende-se — na linguagem politica — a situacio na qual um
sujeito tem a possibilidade de orientar seu préprio querer no sentido de uma finali-
dade, de tomar decisdes, sem ser determinado pelo querer dos outros. Essa forma de
liberdade € também chamada de autodeterminacdo ou, ainda mais apropriadamente,
de autonomia. (BOBBIO 1997 apud TAVARES, 2010, p. 583).

Em func¢do desta racionalidade, a dignidade humana, se conecta tanto com o mundo
material como com o mundo metafisico. A dignidade representa assim, algo indissocidvel de
todo e qualquer ser humano. E singular, é particular, é intimamente privado, inconcebivel sem
sua personalidade. Somente se adequando, se aderindo a sua alma, seu espirito, lhe pertencendo
desde sua concepcdo e lhe acompanhando até sua morte, residindo tanto na singularidade do
sujeito quanto na pluralidade de determinada sociedade.

Sendo por todos compartilhada, mas exercitada na individualidade, representa o
respeito que todos devem dispensar para o proximo, ja que a dignidade de um reflete no outro.
Algo que ndo encontra equivalente, logo ndo existindo um substituto natural.

E o0 que nos ensina Miguel Reale, quando declara:

A meu ver, é o conceito de pessoa que demonstra ser o0 homem um ser social, de per
si, visto ser em si e por si mesmo um ser que sente, pensa e quer: um ser inconcebivel
sem se relacionar com outrem, para ser o gue é e deve ser; para ser, em suma, um eu
e a sua propria circunstancia, o que nele é imutdvel e o que se desenvolve no tempo.
(REALE, 2005, p. 103).

Todavia ndo reside somente no campo da ética e da moralidade, os atributos da
dignidade humana. Em suma, projetam-se para dentro da vida cotidiana, vida social, em socie-
dade, abrem-se na perspectiva material. Ter dignidade, ser digno em uma sociedade pds-mo-
derna carrega consigo o 6nus do dispéndio econdmico.

Desta forma a cidadania, ndo se realiza somente na projecao da disponibilidade de
direitos, e ndo tdo somente em seu exercicio. O circulo deve-se fechar, e por isso necessita de
dinheiro, € este o habitat do homem pds-moderno, a cidade totalmente fechada na l6gica capi-
talista.

Se as condi¢des dadas ao homem, se mostram desta maneira, ndo resta outra alter-
nativa que ndo se condicionar os meios disponiveis a sobrevivéncia. Mostrando desta forma
que, em fun¢do daquilo ja abordado € na convivéncia em sociedade, na sociedade de sua época
com as devidas influencias que lhe imprimem o meio que se descortina o verdadeiro habitat do

sujeito pés-moderno, citadino.



79

Em funcdo do meio apresentado ao homem Hannah Arendt, posiciona-se desta

forma:

A condi¢cdo humana compreende mais que as condi¢des sob as quais a vida foi dada
ao homem. Os homens sdo seres condicionados, porque tudo aquilo que com que eles
entram em contato torna-se imediatamente uma condicao de sua existéncia. O mundo
no qual transcorre a vita activa consiste em coisas produzidas pelas atividades huma-
nas; mas as coisas que devem sua existéncia exclusivamente aos homens constante-
mente condicionam, no entanto, os seus produtores humanos. Além das condi¢des sob
as quais a vida é dada ao homem na Terra e, em parte, a partir delas, os homens cons-
tantemente criam suas préprias condicdes, produzidas por eles mesmos, que, a des-
peito de sua origem humana e da sus variabilidade, possuem o mesmo poder condici-
onante das coisas naturais. O que quer que toque a vida humana ou mantenha uma
duradoura relagcdo com ela assume imediatamente o carater de condicéo da existéncia
humana. (ARENDT, 2010, p. 11).

Sob o argumento acima compartilhado, nao se apresenta mais em nossos tempos
uma vida digna, sem uma introdug¢@o do individuo no mercado, quer de consumo, quer de em-
prego, em func¢do desta sujei¢do a pressao do mercado. Por 6bvio, a materialidade passou a ser
incorporada a natureza da dignidade humana sem que fosse dada ao sujeito uma escolha.

Por j4 estar disposta, e a este cendrio dentro da medida de respeito ao ser humano
devendo ser inserido. Ja que, no nosso ordenamento ndo se apresenta como algo dado a discri-
cionariedade do Estado, mas como mandamento. E como imperativo de mais alto calibre, e
protegido na carapacga da higidez, pétrea constitucional.

Assim, desde seus primeiros artigos até os ultimos, a Constitui¢ao apresenta os di-
reitos a dignidade ndo como algo que seja disposto por caridade, eles representam uma con-
quista dos oprimidos, € ndo se apresentam como concessao, sdo direitos logo, exercitiveis, se-
apresentando a disposi¢do ao interesse subjetivo.

Quando o constituinte declara ser a Republica fundada na dignidade humana, nos
alerta para esta prerrogativa e anuncia ao Estado um comando para ser executado, que dispde
de grande eficacia constitucional, j4 que a dignidade estd inserida no patrimonio da humanidade
a nivel global.

Diferente do que a doutrina possa ndo abordar, de forma incisiva, a ndo observacao
da dignidade, representa san¢do ao gestor, como disposto no art.34, inciso VII, alinea “b”, da
Constitui¢do. Onde sob a 6tica penal, encontramos o crime de md gestdo, com a cominacao da
pena em abstrato de intervengdo Federal. Representa um dos poucos crimes constitucionaliza-
dos, e com a cominagdo da pena. Desta forma, a ndo aplica¢do da dignidade da pessoa humana

€ crime com a cominacao de pena de intervengao federal.
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N3ao se adentrando, na seara or¢camentdria, € administrativa, a anos que vemos pas-
sar ao largo a escusa de reserva do possivel, e questdes de orcamento. Basta abrir jornais, pe-
riddicos, sites, blogs e ligar a televisdo, para sermos bombardeados com inimeros casos de
corrupcdo e de md gestdo, além do desrespeito para com a sociedade, que vé seus direitos a
dignidade serem aviltados cotidianamente.

Ainda dentro da Constitui¢ao, temos que no Titulo do Direitos Fundamentais, no
artigo 6°, os direitos que necessitam de dispéndios materiais para seu exercicio, quer do bolso
do cidadao, em fungdo da livre iniciativa, quer em prestacdes positivas do Estado. Ainda no rol
de direitos fundamentais, em comina¢d@o com o principio da valorizacdo social do trabalho,
insculpido no inciso IV do art. 1°, o artigo 7°, inciso IV, que representa um meio de erradicacao
da pobreza, eliminacdo das desigualdades sociais, no atendimento das necessidades vitais do
trabalhador e de sua familia.

Mas, a realidade mostra um abismo onde, diante da forma-juridica, da representa-
tividade, os interesses da sociedade ndo sio considerados, enquanto o saldrio minimo estd con-
dicionado o valor de R$ 937,00, delimitando-se como um obstaculo formal. Um deputado fe-
deral percebe em seus vencimentos o valor de R$ 33.763,00%, valor igualmente pago a um
senador.

Somam-se ainda outras verbas pagas aos parlamentares; no total de 513 deputados
federais, 81 senadores atuantes, mas incrivelmente 91 na ativa. Como fundamento constitucio-
nal, a representatividade encontra-se abalada, todavia ndo convém ser abordada por nao se tratar
do nucleo deste trabalho, nem tdo pouco o crime de usura praticado cotidianamente, sob o pa-
trocinio do Estado, representando mais uma hipétese de aviltamento da dignidade.

O resgate mais simbdlico de dignidade, dd-se no inicio da Constitui¢do, pois em
funcdo do historico escravocrata, e dos seus reflexos. A escravidao submetida aos indigenas e
negros no continente americano, representa algo sem precedentes na historia da humanidade.
Em andlise, dos aspectos politicos e econdmicos, da América Latina, diante da l6gica pré-mer-

cantilista.

38 Salario de R$ 33.763, auxilio-moradia de R$ 4.253 ou apartamento de graga para morar, verba de R$ 92 mil
para contratar até 25 funciondrios, de R$ 30.416,80 a R$ 45.240,67 por més para gastar com alimentagao, aluguel
de veiculo e escritério, divulgacdo do mandato, entre outras despesas. Dois saldrios no primeiro e no dltimo més
da legislatura como ajuda de custo, ressarcimento de gastos com médicos. Esses sdo os principais beneficios de
um deputado federal brasileiro, que somam R$ 168,6 mil por més. Juntos, os 513 custam, em média, R$ 86 milhdes
ao contribuinte todo més. Ou R$ 1 bilhdo por ano. congresso em foco, 2016. Disponivel em:
<www.congressoemfoco.uol.om.br>. Acesso em: 15 junho 2017.
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Sobre esta tessitura pré-capitalista, devemos focar a magnitude do principio da dig-
nidade da pessoa humana, onde apesar do infortinio dos judeus, quais povos foram expropria-
dos de sua condicdo de ser humano? A maior divida da humanidade, € para com os povos negros
e origindrios dos continentes conquistados, ja que algumas etnias foram extintas e outras em
eminéncia.

Com muita propriedade, Eduardo Galeano na sua obra, “As veias Abertas da Amé-
rica Latina”, aborda de forma magistral, o nivel de tratamento a que foram submetidos, negros
e indios. A atual Constitui¢do atribuiu aos negros, atencao devida, lhes dotando o status de ser
humano, e combatendo veemente o repugnante racisSmo — mesmo que mostre-se muito pouco
efetiva, em funcdo da légica da teoria da aplicabilidade das normas constitucionais, e da pro-
ducdo ulterior infraconstitucional -, embora tortamente interpretado pelo legislador infracons-
titucional, ao mitigar seus efeitos criou o tipo penal da injuria racial, retirando a eficdcia cons-
titucional origindria.

Tendo por base o contexto histérico da obra de Galeano, podemos ter a no¢do do
tipo de tratamento dispensado aos negros e indios, e as reais inten¢des mercantis, amparada por
uma legislacdo vigente, que negava sua humanidade.

Mas, passemos a narrativa sobre o epis6dio em terras americanas, inclui-se, a isto

0 Brasil:

[..] a servico do nascente mercantilismo capitalista os empresarios mineiros converte-
ram os indios e escravos negros em numerosissimo “ proletariado externo” da econo-
mia europeia. A escraviddo greco-romana ressuscitava de fato, num mundo distinto;
ao inforttinio dos indios dos impérios aniquilados na América hispanica € preciso so-
mar o terrivel destino dos negros arrebatados as aldeias africanas para trabalhar no
Brasil e nas Antilhas. A economia colonial latino-americana dispds da maior concen-
tracdo de forga de trabalho até entdo conhecida, para possibilitar a maior concentragdo
de riqueza que jamais possuiu qualquer civilizag@o na histéria mundial. (GALEANO,
2012, p. 12).

Diferente do disposto na Constituicao, em que a reparagdo da dignidade do negro,
requer uma coercitividade definida constitucionalmente, além da reclusio, temos que o crime é
imprescritivel e inafiangdvel. Porém, a realidade infraconstitucional, nega a imperatividade
deste comando da Constitui¢do, subtraindo do seu niicleo o respeito ao principio da Dignidade
da Pessoa Humana.

Em sua dic¢do o artigo 5°, da Constitui¢do em seus incisos assim descreve expres-
samente: XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades funda-
mentais;, XLII - a prdtica do racismo constitui crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a

pena de reclusdo, nos termos da lei.
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Ao declarar expressamente a pratica de racismo, ser crime de exorbitante hedion-
dez, a Constitui¢do vai ao encontro de uma reparagao histérica, porém em nivel infraconstitu-
cional esta visdo nao foi compartilhada. Pois o tipo penal, disposto no artigo 140, § 3°do Cédigo
Penal, torna a prética de “racismo ”, obscurecida pela figura da injuria racial.

Como disposto expressamente:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

§ 30 Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, reli-
gido, origem ou a condi¢@o de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. (VADE MECUM, 2016, p. 543).

Resta demonstrado, que em nivel infraconstitucional, a visdo do constituinte origi-
ndrio ndo gozou de prestigio, nem tdo pouco demonstrou-se preocupacdo ao histérico de ra-
cismo na sociedade. J4 que, em grande parte, a sociedade dirigente descende dos donos de En-
genhos, logo, quem foi dono de negros, ainda ndo admite sua desvinculagdo da forma-merca-
doria.

Esta omissdo, representa todo o contexto histdrico da escravidao, demonstrando ser
estrutural em nossa sociedade, assim como as questdes indigenas e das mulheres. Pois quem
detém as rédeas, para producado das leis, € descendente do senhor de escravos possuindo ainda
nos dias de hoje o destino de muitos em suas maos, quem possui a prerrogativa de legislar ndo
pensa em se trancar na prisao.

Além de continuar negando dignidade, oprimir ndo € o bastante, deve-se negar ci-
dadania, deve-se negar a sua humanidade. Quem ja foi mercadoria, lutar para alcancar o status
de ser humano parece ser um horizonte longinquo. Pois, ao se andar pelas grandes cidades, nos
deparamos com a realidade de exclusdo social, nas favelas, palafitas, semaforos, presidios e
subempregos.

Paralelamente, a figura do artigo 89 da lei n® 9099/95, consubstanciada no instru-
mento da suspensdo condicional do processo em consondncia com a ldgica processualista penal
demonstra-se patente o desrespeito ao comando do inciso XLII da Constitui¢do, pois temos que

a dicgdo do artigo 322 do Cddigo de Processo Penal assim dispde:

Art. 322. A autoridade policial somente poderd conceder fianga nos casos de infracio
cuja pena privativa de liberdade mdxima ndo seja superior a 4 (quatro) anos.
Paréagrafo tnico. Nos demais casos, a fianga serd requerida ao juiz, que decidird em
48 (quarenta e oito) horas. (VADE MECUM, 2016, p. 639).

Pois os relatos de discriminacdo ecoam em todos os meios de comunicagdo e em
todas as dreas da sociedade, demonstrando uma realidade que insiste em se manter, mesmo apés

o advento da Constitui¢do. J4 que a pratica de racismo mostra-se cotidiana, com o crime sendo
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praticado face a face, nas relacdes pessoais, de hierarquia, em vdarios ambitos da sociedade,
desconhecendo situacdo financeira, objetivando sempre a cor, os olhos, boca e cabelos dos des-
cendentes de escravos, € dissimulado nao € as claras onde uma lei (lei n° 7716/ 89), ndo repre-
senta instrumento de conten¢do a pratica. Neste panorama, apresenta-se a figura da a¢do penal
no crime de injuria ser condicionada a representacio, objetivando o crime de racismo, integrar
a estatistica das cifras negras.

Apesar da revolta, nao cabe aprofundar-se neste manifesto desrespeito por parte do
Estado, diante de uma norma de eficdcia plena (SILVA a, 2009, p. 101), mas quem sabe, se
implementando as normas de dignidade, o posicionamento do consciente coletivo mude.

Entretanto, a Constitui¢do € prodiga em ndo nos deixar esquecer o seu principio
motriz, pois encontra-se, espalhado em todo o seu texto, além de outras adjetivacdes reflexas,
sindnimos, que nao o tornam fugidio. Em face da manutenc¢do, respeito, da sua elevagdo a
norma principio, a dignidade humana determina como sua observancia um modelo de justica
preventiva.

A Dignidade Humana, coloca para os poderes uma determinagio coercitiva, ndo se
mostra como algo contemplativo, nem tao pouco vazio de significado, mostra-se como todo um
aspecto histoérico de lutas por reconhecimento do status humano. Impondo aos poderes um agir
harmdnico na busca para aplicar a Constituicdo e respectivamente as suas normas de eficicia
diante das pressoes do capital em colocar-se como vetor impeditivo das atribui¢des e prerroga-
tivas dadas aos cidadaos pela Constituigcdo.

Efetivando vetores axioldgicos ao status de normas, determinando sempre a ma-
xima observancia a regulacio imposta pela dignidade da pessoa humana. E aquilo que vem para
condicionar toda uma interpretacado mais favoravelmente possivel ao cidadao, em prol de uma
politica de ndo criminalizacdo preventiva, de nao se deixar levar para o lado a margem da soci-
edade, a margem do império do direito, um contingente de excluidos crescente.

Elegendo-se a dignidade como for¢a motriz do nosso ordenamento, o constituinte
origindrio, a populacdo em sua manifesta participacdo, voltou seus olhos para o passado de ex-
colonia do Pais, como situagdo fatica de cunho econdmico e politico, todas as nossas necessi-
dades de auto realizagcdo, autodeterminacdo e crescimento encontra respostas dentro da nossa
realidade.

Logo a busca por uma realidade mais justa, fraterna e o combate a erradicagdo da
miséria encontram-se dispostas em nossa realidade, negligenciar este fator, buscar respostas em

paises que condicionam uma agenda global, nos levara a exaurir nossas reservas, escravizar
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nossa populacdo e leva-los a niveis intolerdveis de hostilidade em face da perda por parte do

Estado em prover suas necessidades mais elementares.

E fundada nesta realidade que a elei¢do da dignidade da pessoa humana como prin-

cipio do mais alto calibre, deve repercutir em todos os niveis da sociedade e poderes, ja que a

Constituicao o expde nas mais variadas formas de regulamentagdo, devendo ser observado.

Assim o temos na ordem econdmica em seu artigo 170 da Constitui¢ao:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
Jjustica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

III - fun¢@o social da propriedade;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

(VADE MECUM, 2016, p. 60).

Repercute ainda, inclusive na politica urbana, no artigo 182 da Constitui¢ao:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico muni-
cipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno de-
senvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitan-
tes.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacédo da cidade expressas no plano diretor. (VADE MECUM,
2016, p. 62).

Volta sua aten¢do para as tensdes do campo, visando 4 reforma agréria, como dis-

posto pelo constituinte origindrio no artigo 184 caput, primeira metade, e o artigo 186 e incisos:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agrdria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, [...]

Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultanea-
mente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes re-
quisitos:

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores.
(VADE MECUM, 2016, p. 63).

Reverberando com a méxima efetividade para insercao do individuo no mercado,

para o exercicio da cidadania em sua modalidade reflexa, cominada com os principios da lega-

lidade, da fraternidade e da valoracdo social do trabalho contida no caput do artigo 205 da

Constituigao:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho
(VADE MECUM, 2016, p. 68).

Coube ainda a dignidade, estabelecer a protecdo do cidaddo em seu nicleo mais

importante, no seio familiar em sua mais tenra idade. Pois, a protecao da dignidade das geracdes

futuras representa uma busca por modificacdo de uma realidade, em nada favordvel aos infantes
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em nosso pais. Nao raro nos deparamos com questdes sociais de grande clamor em relagdo as
criancgas e adolescentes em vérios locais do pais, o trabalho infantil que corréi logo no inicio da
vida uma possibilidade de mobilidade social.

Assim temos que a dignidade busca de forma acautelatdria inibir a exploragdo da
infancia e de frustrar os impulsos do capital e seus reflexos sobre as criancas. Algo fortemente
vivenciado na revolucao industrial, na escraviddao, em outros momentos da histéria da humani-
dade, receosos desta possibilidade o constituinte operou bem ao redigir o texto do artigo 227

caput, e § 6° da Constitui¢ao:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adoles-
cente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a
educag@o, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liber-
dade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mes-
mos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias rela-
tivas a filiacdo. (VADE MECUM, 2016, p. 74).

Implicando ainda na total prote¢do dos habitantes origindrios e ao seu habitat, modo

de vida, costumes e a sua reproducgdo, longe dos urbanos, como lecionado no artigo 231, § 1°

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, cren-
cas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a pre-
servacdo dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a sua
reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes. (VADE
MECUM, 2016, p. 74).

Como mencionado acima, o principio da Dignidade da Pessoa Humana, inicia como
fundamento, posteriormente se atomiza para ao final se densificar de petricidade. Formando o
nucleo mais rigido das normas da Constitui¢do, nao se sujeitando a nenhuma formalidade legal,
onde sua modifica¢do de status reside somente no desejo do constituinte origindrio. Assim den-
tro do sistema constitucional, percebemos que a dignidade da pessoa representa o substratum
dos direitos fundamentais.

Assim leciona Thiago Allisson de Jesus, quando pontua que:

No Brasil, a dignidade da pessoa humana foi eleita pelo Constituinte de 1988 como
fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil. Nao esta prevista expressamente como
direito, mas entende a doutrina, pela teoria da consubstancialidade, ser o principio da
dignidade da pessoa humana o substratum de todo direito fundamental, assim consi-
derado. JESUS, 2011, p. 14).

Mas nao quedaremos em um romancismo juvenil, é dbvio que para ser implantado

existe a necessidade de uma consciéncia coletiva, voltada para a fraternidade e solidariedade.
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Construida no exercicio da cidadania, com énfase na dignidade da pessoa humana, um exercicio
do querer constitucional. Constata-se que, a dignidade da pessoa humana deveria ser cultivada
desde tempos imemoriais.

Evitando desta forma, alguns percalcos, que vieram a vitimar toda a humanidade
demonstrando os instintos mais primitivos do homem moderno. Tudo em nome da acumulagao
de riquezas, onde consubstanciado na forma-juridico estatal se matou, se escravizou, aberracoes
foram praticadas, encontrando amparo no direito.

Apegar-se a norma principio da dignidade, representa uma utopia Alysson Mascaro

ja nos adverte:

No contexto da maquina capitalista, que exaspera e explora multiddes, a utopia de
uma sociedade melhor € o norte do socialismo, como luta emancipatoria e libertadora.
Em face da miséria, abre-se a perspectiva da felicidade. Mas além do largo campo da
utopia social, hd também uma especifica utopia juridica.

No que tange ao direito, ao lado da miséria — como manifestacdo social geral, hd um
problema particular, o da humilhacdo. Em seu combate, abre-se a perspectiva utdpica
da dignidade. (MASCARO c, 2013, p. 574).

Mas mesmo correndo o risco de sermos ridicularizados, € na dignidade da pessoa
humana que repousa a possibilidade de um despertar coletivo. Para que possamos merecer o
adjetivo incluido na prética deste principio, a “ humanidade”.

Na Constitui¢do, este principio encontra-se petrificado, sendo imutdvel, resistente
a qualquer onda de mudanca, somente quebrantado por uma nova ordem juridica, materializada
em uma nova Assembléia Constituinte e consequentemente uma nova Constitui¢ao.

Algo que se encontra na contramdo do Direito Internacional, da Hermenéutica

Constitucional e do constitucionalismo vigente.



87

4 O CASO DA SAUDE E DA EDUCACAO: O DIREITO E A IDEOLOGIA CAPITA-
LISTA.

Em uma sociedade de contrates, delimitados pelo mercantilismo capitalista, ndo
raro ouve-se falar em escassez’, principalmente de implementacio dos direitos fundamentais,
de status positivo, exercitdveis com o dispéndio de pectinia por parte do ente estatal.

Mas, a escassez sob a Otica capitalista, representa uma lei de mercado, onde a de-
manda ou grande procura, que notabiliza um bem por seu valor, o que acaba lhe tornando caro,
consignando em seu carater de uso o rétulo de escasso. Atrelado a isto, conforme a apropriagcdao
do Estado pelo aparato capitalista, vem no corpo da Constituicdo, expresso como proposito
axioldgico de principio, a livre iniciativa®.

Todavia ndo se pode olvidar em deixar ao ostracismo, principios de grande valora-
¢do social, como a fung¢do social da propriedade, defesa do consumidor, a soberania nacional e
areducdo das desigualdades. Apesar de ndo se encontrar totalmente adstrito a persecucao esta-

tal, deve o empresdrio observancia a constitui¢ao.

Declarada expressamente em seu artigo 170:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

III - fung¢@o social da propriedade;

V - defesa do consumidor;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; (VADE MECUM, 2016, p. 60).

Dentre os principios esposados no artigo acima, destaque para o principio da valo-
racdo do trabalho, ja que, na senda econdmica em func¢do da exploracdo da forga de trabalho, a
exploracdo da atividade empresdria deve levar em conta este principio e o Estado dota-lo da
maxima efetividade por representar fundamento do Estado Democratico de Direito.

O respeito a este principio decorre de possibilitar ao trabalhador uma maior digni-
dade, além de coloca-lo em condi¢Oes de sustentar-se e a sua familia, disponibilizando acesso

aos meios necessarios a manutengdo de necessidades vitais, como eleito no ordenamento, nao

3 Como sendo inerente aos recursos necessérios a satisfacdo das necessidades publicas, em especial quanto 2
saide, onde além da escassez de recursos financeiros, ha caréncia de recursos ndo monetarios, [...] (AMARAL,
2001, p. 172)

407...] o Estado ndo deve restringir o exercicio da atividade econdmica, salvo nos casos em que se fizer necessario,
para fins de prote¢c@o ao consumidor e de toda sociedade. [...] o Estado atua como agente normativo e regulador
de sua Ordem Economica. Todavia, com base no principio da subsidiariedade, a intervencdo estatal somente se
fara presente onde for necessdria. (FIGUEIREDO, 2014, p. 73).
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se admitindo precarizar com uma no¢do de minimos, ja adotado pelo Estado em oposi¢ao aos
ditames constitucionais, como salario minimo e minimo existencial.
Como se abstrai da licdo de Leonardo Figueiredo, ao declarar que o minimo sobre

os vencimentos deve se alinhar a Constituicao:

Trata-se de se primar pela prote¢do ao fator produ¢do mao de obra. Para tanto, o Es-
tado deve atuar de maneira a garantir que o produto do labor do homem (salario) seja
capaz de lhe gerar uma renda minima que, por si e sem interferéncias externas, lhe
garanta o acesso (compra) a todos os bens de consumo essenciais para se viver con-
dignamente no seio da sociedade. Assim, tal valor deve ser o meio pelo o qual o tra-
balhador iré efetivar todos os direitos sociais positivados no art6°, observadas as ga-
rantias do art. 7°, ambos da CRFB. (FIGUEIREDO, 2014, p. 72).

O supracitado artigo, declara a exploracao da atividade empresdria, em consonancia
com os preceitos constitucionais. Onde apesar, da complementariedade privada, ndo pode o
Estado se eximir a garantir o acesso e exercicio dos direitos sociais

Desta forma apesar do seu cardter socializante, e inclusivo, em face da primazia das
trocas mercantis, da economia globalizada, o Brasil encontra-se alinhado aos objetivos do ca-
pitalismo*!.

Em face do seu surgimento, corresponder a uma democratizagdo tardia do Pais, a
Constitui¢do eleva-se enquanto marco juridico-constitucional, tardiamente, assim como tardia-
mente € o capitalismo brasileiro. Em fun¢do da alta demanda, o Estado de Bem-Estar social, o
welfare state*’, o Brasil praticamente nfo possibilitou a populacio experimentar esta pratica
politica.

Ao se falar em escassez orcamentdria, ndo se apresenta plausivel tal escusa, ja que
repousa na propria Constitui¢do a reparticao das receitas, cabendo aos gestores total reverencia
aos mandamentos constitucionais no uso das dotacOes or¢camentarias. Nao levar em conta o
apelo social, revela um dos entraves para uma efetivacdo dos direitos sociais de dignidade.

A Educagdo e a Saide em ambito de direitos sociais, ganham destaque, pois a edu-
cacdo condiciona o individuo a viver e sobreviver em sociedade, enquanto a satde possibilita
uma vivéncia com dignidade, em face aos desafios cotidianos que abalam o cidaddo por ser

afetado em face das condi¢des socioecondmicas nos moldes da pés-modernismo. Demarca-se

41 E o sistema econdmico no qual as relagdes de producio estio assentadas na propriedade privada dos bens em
geral, dos fatores de producdo, na ampla liberdade de iniciativa e de concorréncia, bem como na livre contratacao
de miao de obra (FIGUEIREDO, 2014, p. 42).

421...] é aquele que prové uma série de direitos sociais aos cidaddos de modo a mitigar os efeitos naturalmente
excludentes da economia capitalista sobre as classes sociais mais desfavorecidas. (FIGUEIREDO, 2014, p. 49).
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ainda, em face do disposto na Constitui¢cdo, a estes direitos sociais, mesmo com a complemen-
tariedade privada, o constituinte origindrio, estabeleceu tanto em ambito orcamentario, quanto
na reparticao de dotagdes orcamentarias diretrizes para a maxima eficacia destes direitos.

Objetivando desta forma dentro da ideologia constitucional, o afastamento da dis-
cricionariedade, de conceitos semanticos que concebem a aplicacdo destes direitos pelo minimo
nao expresso na Constituicao. Apesar de mostrarmos um posicionamento, contrario ao que pre-
determina a corrente doutrindria majoritdria, ndo podemos quedar em admitir as inimeras vio-
lagdes que sofre a Constituic@o e por via reflexa a sociedade.

Muito se fala da limita¢do de recursos orcamentérios, para a implementacdo destes
direitos, porém, ndo nos falta cotidianamente indmeros casos de desperdicio, ma gestdo, cor-
rupc¢do e de escolhas em pagar os credores rentistas — apesar de previsao expressa ndao nos de-
teremos neste aspecto - em detrimento da populagao.

A Constituicdo como um documento prodigo, em propiciar das mais variadas for-
mas atencao aos direitos de dignidade, assim como dos reflexos do principio da dignidade.

Em seu artigo 166, §§ 9° e 10, assim dispoe:

§ 9° As emendas individuais ao projeto de lei or¢gamentdria serdo aprovadas no limite
de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente liquida prevista no
projeto encaminhado pelo Poder Executivo, sendo que a metade deste percentual sera
destinada a agdes e servicos publicos de satde.

§ 10. A execugdo do montante destinado a a¢des e servicos publicos de satde previsto
no § 9°, inclusive custeio, serd computada para fins do cumprimento do inciso I do §
2° do art. 198, vedada a destinacdo para pagamento de pessoal ou encargos sociais.
(VADE MECUM, 2016, p. 58).

Entdo, observa-se preocupacdo no tocante a saide, além de uma produgio infra-
constitucional em ambito or¢camentdrio, logo vinculando dotag¢des oriundas das emendas dos
parlamentares, para qual ente serd destinado. Temos ainda quanto a educacao prescricdes cons-
titucionais, que vinculam a administracao e exigem sua implementacdo. Informa a Constituicao,
que ambos os direitos configuram ser direito — aspecto ontoldgico - de todos e dever — aspecto
deontoldgico - do Estado.

Tomando-se desta forma, o Estado possui um dever constitucional, uma responsa-
bilidade para com a sociedade. Nao se configura ato discriciondrio, ndo se concebe como algo
a ser postergado, mas a ser implantado com a devida responsabilidade e responsabilizacdes.

A materializagdo de um Estado Democrético de Direito mostra-se na realizagio
destes direitos, em fornecer o acesso ao exercicio destes direitos, que em nenhuma hipétese

deverao ser considerados como uma concessao estatal.
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Assim, temos o que dispdem os artigos pertinentes a cada direito, colocando pri-

meiramente o que declara a Constituicao quanto a sadde:

Art. 196. A sadde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducio do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as acdes e servigos para sua promocao, protecio e
recuperagao.

Art. 197. S@o de relevancia publica as acdes e servicos de saide, cabendo ao Poder
Pdblico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle,
devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As agdes e servicos publicos de saide integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

I - descentralizag@o, com direg@o tnica em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais;

III - participag@o da comunidade.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente,
em agdes e servigos publicos de saide recursos minimos derivados da aplicagcdo de
percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)
I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo
podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);

I — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadag@o dos impostos
a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I,
alinea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Mu-
nicipios;

IIT — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacio dos im-
postos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso
I, alineab e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera
I - os percentuais de que tratam os incisos Il e III do § 2°

II — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saide destinados aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respec-
tivos Municipios, objetivando a progressiva redugdo das disparidades regionais;

IIT — as normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas com satde nas es-
feras federal, estadual, distrital e municipal; (VADE MECUM, 2016, p. 65).

Temos uma aten¢c@o muito devotada a saide como dignidade, a compreensdo nao
somente de doencas, mas de uma ampla rede de tratamentos, de especialidades, além da coo-
peracdo de terceiros na implementacao dos servicos de saide. O olhar sobre a satide, nos moldes
da Constituic@o representa um agir com prudéncia, com os olhos voltados para a economia,
para a dignidade, um olhar mais humano e humanizado.

N3ao guardando nenhuma relacio ao que pratica-se atualmente, busca-se a preven-
¢do, uma atuagdo prudentemente preventiva, longe do atual aspecto mercadoldgico, onde se vé
0s pacientes como nimeros, como estatisticas, como procedimentos que simbolizam uma ren-
tabilidade. Onde a descentralizag@o corresponda a uma maior integracao entre sociedade e Es-
tado, que possa dotar do maior niimero possivel de informagdes para o combate das endemias,

focos de doencas para coibir a proliferacdo de agentes nocivos. Como em vdarios ambitos de
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atuacdo estatal a saide ndo poderia fugir a regra de uma atuacdo alinhada a digni-
dade da populacdo.

Quanto a educacdo, a Constitui¢do ndo mostrou acanhamento e debrucou-se em
minuciosas normas para a persecucdo deste direto-dever, dispondo em seu texto da seguinte

forma:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.
Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

I - igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola;

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
III - pluralismo de idéias e de concepcdes pedagdgicas, e coexisténcia de institui¢des
publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizagdo dos profissionais da educagdo escolar, garantidos, na forma da lei,
planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e
titulos, aos das redes publicas;

VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrdo de qualidade. (VADE MECUM, 2016, p. 68).

Tendo em seu escopo de valores, a gratuidade, padrao de qualidade para o pleno
exercicio da cidadania e do desenvolvimento da pessoa para sua inser¢do ao mercado de traba-
lho.

Questiona-se se, diante da complementariedade em fun¢do da iniciativa privada, da
alegacdo de parcos recursos, reserva do possivel, minimo existencial e questdo or¢camentdria.
Sao estes direitos, possiveis de serem pleiteados juridicamente? Existe tal prerrogativa expres-
samente declarada na Constituicdo? A discricionariedade do legislador representa um 6bice a
tal pretensdo?

O acesso 4 Educacio e a Satde sio direitos subjetivos®, expressamente declarados
no corpo da Constitui¢cdo, possuindo norma de previsdo orcamentdria, com fontes de receitas ja
pré-definidas, isto otimiza o mandamento e afasta a discricionariedade do gestor. Nao podemos
deixar passar em branco a previsao, de crime de mé gestdo, com a cominacao da pena de inter-
vencao federal, nos moldes do art.34, inciso VII, alinea “e” da Constitui¢ao.

Quanto a educacdo, a previsao consta expressamente no artigo 208, §1°, ao preco-
nizar que: o acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito subjetivo. Logo nao havendo

disponibilidade de vaga, ou de estrutural material, representa direto patente e busca por socorro

43 Os direitos sociais sdo compreendidos como auténticos direitos subjetivos inerentes ao espago existencial do
cidaddo, independentemente da sua justicialidade e exequibilidade imediatas. (CANOTILHO (2003) apud
TAVARES, 2010, p. 873).
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junto ao judicidrio. O que caracteriza, ser devido a custas do Estado, por omissao,
a ndo oportunizagdo de acesso, ou a falta de estabelecimento.
Nesta linha de raciocinio, em fun¢do da abstracdo do citado dispositivo posiciona-

se André Ramos Tavares:

[...] independe de politicas publicas, de opcdes gerais, de programas totais de educa-
¢a0. Estes sdo também de responsabilidade do Estado. Mas o mesmo Estado ndo pode
invocar esses seus deveres para eximir-se da obrigacdo de prestar, individualmente,
quando solicitado, inclusive judicialmente, o devido acesso a educac@o fundamental,
que ¢é obrigatéria (art. 208, I, da Constitui¢do). (TAVARES, 2010, p. 845).

Aspecto de grande debate, mostra-se quanto a pretensao do direito a sadde, posici-

onando-se a respeito, e ao qual nos alinhamos, André Ramos Tavares assim expressa-se:

As agdes e servicos publicos de saide subsumem-se ao principio do atendimento in-
tegral (art.198, II), que € diverso do ja mencionado acesso universal. Este se refere ao
direito que, no caso, ¢ atribuido a qualquer pessoa. Ja o atendimento integral refere-
se ao proprio servico, que, no caso, deve abranger todas as necessidades do ser hu-
mano relacionadas a satide.

Portanto, ndo s6 todos tém direito a saide como esta deve ser prestada de maneira
completa, sem exclusdes de doengas ou patologias, por dificuldades técnicas ou fi-
nanceiras do Poder Publico. Nio é permitido a este esquivar-se da presta¢do de saide
em todos os setores. (TAVARES, 2010, p. 845).

Mesmo sendo oportunizado a exploracdo da iniciativa privada, os direitos aborda-
dos, encontram uma intima correlagdo ao principio da dignidade humana. Quanto a insercdo na
vida em sociedade, e ao mercado de trabalho, quanto ao direito de ndo se submeter a condi¢oes
que venham lhe causar incobmodos a sua satide em varias formas.

E possibilitando o enfrentamento da omissado estatal, na disponibiliza¢io ao exerci-

cio destes direitos, onde a subjetividade ao exercicio, € garantia constitucional.

4.1 Casos de direitos fundamentais sociais judicializados (Direito a Educacao como di-

reito subjetivo)

Abordam-se neste topico, alguns casos de enfrentamento na luta para exercer o di-
reito constitucional disposto com respectiva escusa estatal. Percebe-se, muitas vezes que as
escusas encontram-se albergadas na doutrina, o que nao impede a judicializagdo de direitos
fundamentais. Pois o acesso a justica, a apreciac@o pelo judicidrio a um direito violado, consti-
tuem-se prerrogativas constitucionais ao exercicio da cidadania.

Alguns jugados demonstram cabalmente, o prestigio do principio da dignidade hu-

mana, além da visao constitucionalizada, do ordenamento como dispde a melhor interpretagao.
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Em alguns jugados a percepg¢do, a visdo harmodnica dos poderes, em prol da Constitui¢do, re-

presenta a vontade de realizacdo da Constitui¢cdo. Onde demonstra-se ndo haver intromissao,

mas apenas um posicionamento comissivo do judicidrio, enquanto guardido da Constituicao.
Representando a pedagogia de Konrad Hesse, ao pontuar sobre este posicionamento

declarando que:

[...] a forca normativa da Constitui¢do ndo reside, tdo somente, na adaptagdo inteli-
gente a uma dada realidade. A Constituicdo juridica logra converter-se, ela em forca
ativa, que se assenta na natureza singular do presente. Embora a Constituicao nio
possa, por si s0, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicao transforma-se
em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do
de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de
todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se pu-
der identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que
a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se fizerem presentes na consciéncia geral
— particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constituci-
onal —, ndo s6 a vontade de poder, mas também a vontade de Constitui¢do. (HESSE,
1991, p. 19).

Sendo o sistema constitucional, orbitado pelos direitos a dignidade, a erradicacdo
da miséria, reducdo das desigualdades sociais, tem-se por ébvio que os direitos de dignidade
encontram-se dispostos para o exercicio. Nao representando aderecos, ou muito menos palavras
vazias de significado. O Neoconstitucionalismo, ou a melhor Hermenéutica devem, orientar-se
em realizar os comandos constitucionais, ou colocar de forma fundada na ordem juridica vi-
gente, a norma cogente oriunda do judicidrio fundada em uma nova visdo de cunho inclusivo
uma leitura mais apropriada a nossa realidade, colocando aos poderes instituidos e para a soci-
edade o que de fato quer o espirito da Constituigdo.

Tendo como garantia dispéndios estatais, em hipétese alguma a Constitui¢ao prever
um direito subjetivo, ou uma demanda constitucionalmente prevista, ficar sem uma resposta do
judicidrio, pois representaria um ataque frontal ao principio da legalidade, em consonancia com
0 acesso a justica e a dignidade da pessoa humana, cabe mais uma vez salientar o que ao nosso
ponto de vista se demonstra de vital importancia. Que o judicidrio ndo faz justica, apenas julga
demandas que subsumam-se sobre normas estatais postas, onde nao raro ficamos com o gosto
amargo da decisdo, a justica se realiza nos moldes da busca por garantir a sociedade acesso aos
direitos de cidadania, no topico em comento com a crescente judicializacdo de direitos estatais,
ndo se estar a fazer justica, mas apenas colocando os aspectos féaticos sob judice, ao seu status
quo.

A ligdo de Konrad Hesse € cirtrgica, pois sem a vontade da Constitui¢cdo esta, por
si, s ndo possui o conddo de realizar-se, representando ato de respeito a soberania popular, o

compartilhamento dessa visdo pela classe dirigente. Se a todos é dado o devido dever a observar
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os comandos constitucionais, para os poderes estatais, significa mais que obrigacao, significa
um agir diuturnamente no preconiza a Lei Maior, ndo podendo os seus ocupantes se afastarem
para nenhuma dire¢ao.

Colocamos ainda mais uma vez nosso posicionamento quanto a pratica do Ativismo
Judicial, ndo representar uma intromissao, ou quebra na harmonia dos poderes, mas tdo somente
uma perseguicdo aos comandos constitucionais, assim como o dever de zelo por parte do judi-
cidrio enquanto competéncia disposta pelo constituinte origindrio, na preservacdo da ordem

constitucional e reflexamente das instituicdes governamentais.

4.1.1 Direito a creche

STF mantém condenacdo do municipio a criar vagas em creches e pré-escolas para
criangas de zero a cinco anos em unidade proximas de suas residéncias, afastando, em defini-
tivo, a tese da suposta impossibilidade de interven¢ao do Poder Judicidrio na seara da adminis-
tracdo, que sucumbe diante da clareza do texto constitucional relativo a obrigatoriedade da
oferta de educacgdo infantil para todas as criangas. Reconhece ainda, na mesma decisdo, a pos-

sibilidade da imposicdo das "astreintes" ao Poder Publico:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE
E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO
PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL
PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE
SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRI-
ANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS
"ASTREINTES" CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDEN-
CIA - OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS
- EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA
EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL
A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - LEGITIMI-
DADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITI-
CAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE
TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES - DO
RETROCESSO SOCIAL PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ES-
CASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS "ESCOLHAS TRAGICAS" -
RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PES-
SOA HUMANA E VEDACAO

Inconformado com a sancdo do astreintes, em sede de julgamento para implemen-
tacdo, do direito de acesso a escolaridade fundamental. E da construcdo da creche, nas proxi-

midades do trabalho dos pais da criancga. O ente interpds, Agravo Regimental da decisdo, porém
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sem sucesso, mas ficamos com o voto do eminente Ministro Celso de Mello, onde exercita
ponderacdo entre a vedacdo de retrocesso em sede de direitos fundamentais, que pontua ser
estritamente possivel a sancdo em caso de mora, ou de frustracdo da decisdo, STF. 2* T. ARE

n° 639337 Agr. /SP. Rel. Min. Celso de Mello. J. em 23/08/2011.

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITU-
CIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PU-
BLICO, DE DIREITOS PRESTACIONALIS. - O principio da proibicio do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais de cardter social, que sejam desconstituidas
as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formagdo social em que ele vive. - A
clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado
(como o direito a educagdo, o direito a saide ou o direito a seguranga publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivacio desses direitos fundamentais individuais ou coleti-
vos, obstdculo a que os niveis de concretizag@o de tais prerrogativas, uma vez atingi-
dos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em
consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacio-
nais, assume o dever ndo s6 de tornd-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena
de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - me-
diante supressdo total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados. LEGITIMI-
DADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS "ASTREIN-
TES". - Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizacdo, contra entidades de direito
publico, da multa cominatéria prevista no § 5° do art. 461 do CPC. A "astreinte" - que
se reveste de fungdo coercitiva - tem por finalidade especifica compelir, legitima-
mente, o devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a cumprir o preceito, tal
como definido no ato sentencial. (STF. 2* T. ARE n° 639337 AgR/SP. Rel. Min. Celso
de Mello. J. em 23/08/2011).

Como ja colocado por nds, ndo cabe ao ente federal, frustrar ou negligenciar direitos
fundamentais de relevante valor e que possuem quilate de grande importancia para a sociedade.
Tais direitos como pontuado pelo eminente Ministro, representam conquistas histdricas e direi-
tos de exigéncia amparados pela Constitui¢do, sendo elevados ao patamar de normas do maior

grau da ordem juspositiva, que encontra-se em vigéncia.

4.1.2 Direito “a educagdo para criangas com sindrome de Down

O caso abaixo colacionado representa o exercicio subjetivo do direito a educagio,
aliado ao objetivo do bem comum, disposto no art.3°, inciso IV, art.208, inciso III e demais
dispositivos citados, na ementa em prol da realizacdo da dignidade e respeito as diferencas.

Como evidenciado no caso a seguir exposto, ndo se admite no Estado brasileiro
praticas discriminatdrias, atentatdrias a dignidade da pessoa humana. Assim com o fundamento
da maxima efetividade das normas constitucionais e cominado com a carga valorativa do di-

ploma que privilegia as criangas, mostra-se o julgado uma interpretacdo que busca na unidade
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do ordenamento uma prestacdo favoravel ao demandante, lhe protegendo a dignidade, além de
possibilitar uma cidadania inclusiva.

No respeito as diferengas, combate as praticas discriminatérias conjugado ao prin-
cipio da atengdo integral as criancas, que impde coercitividade nos casos onde, figura a pessoa
da crianca ou adolescente, TJ-DF - Apelacdo/Reexame necessario APO 20140111966763 (TJ-
DF). Data de publicagdo: 09/03/2016.

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE FA-
ZER. DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAQO. MATRICULA EM CRE-
CHE PUBLICA NAS PROXIMIDADES DO TRABALHO DA GENITORA.
CRIANCA PORTADORA DE SINDROME DE DOWN. DEVER DO ESTADO.
DIREITO PUBLICO SUBJETIVO. 1. A Constitui¢do Federal, nos artigos 6° e 205,
garante o direito a educagdo, enquanto que o inciso IV do artigo 208 assegura acesso
em creche e pré-escola as criancas de até cinco anos de idade. De igual maneira, o
ECA, em seu artigo 53, inciso V, assegura a crianca e ao adolescente frequéncia a
escola publica e gratuita préxima a sua residéncia. Por sua vez, a Lei n. 9.394 /96, Lei
de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional, no artigo 4°, incisos I, II e X, impde ao
Poder Publico o dever de viabilizar o acesso dos infantes a educagio pré-escolar. 2. A
crianca portadora de sindrome de down, assim como as demais criangas excepcionais,
tem direito a ser atendidas em escola publica que melhor atenda as suas necessidades
especiais, de acordo com suas particularidades. 3. A existéncia de fila de espera ndo
pode se sobrepor ao dever constitucional de prestacdo universal da educacdo. 4. A
disponibilizacdo de vaga em creche, por se apoiar diretamente na Lei Maior, ndo
traduz qualguer tipo de vulneracdo a independéncia dos Poderes ou aos primados da
isonomia e impessoalidade. 5. Apelacdo e remessa necessdria conhecidas e despro-
vidas. grifo nosso

A ementa colacionada nos demonstra como a Constituicdao se bem interpretada, ou
na melhor das hipéteses, sendo faticamente aplicada materializa-se de forma incontroversa em
instrumento de erradicacdo de preconceitos, de inclusdo, exercicio da cidadania e de respeito a
dignidade da pessoa humana, indo para além do respeito ao principio da protecdo integral a

crianga.

4.1.3  Direito subjetivo a Educagdo

Ja neste caso em especial, temos o caso da judicializacdo da educagdo enquanto
direito subjetivo. Com substrato no principio da dignidade da pessoa humana, € na educagao
que se busca uma autodeterminacao do sujeito em uma projecao futura. Fundamenta-se no di-
reito a educacdo seu aspecto subjetivo, ndo como uma politica em que se houver provisao or-
camentdria compromete-se o ente federado através da lei orcamentaria.

A educacio projeta-se para além da discricionariedade, onde pelo texto constituci-

onal sua exigéncia apresenta-se como algo concreto, quer por acdo comissiva do governo e
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legislativo, ou de forma coercitiva para que os sujeitos de diretos tenham esta expectativa al-
cancada. Pois, como expressamente declarado no corpo da Constitui¢cdo, representa um direito,
algo ndo disposto para ser negociado ou obstaculizado, ainda mais no caso em que figura em
um dos polos sujeitos especiais detentores de direito e da maxima prote¢ao.

STJ reconhece a competéncia da Justica da Infincia e da Juventude para processar
e julgar mandado de seguranca destinado a efetivacdo de direito individual a educacdo, como
pressuposto ao exercicio da cidadania, em comina¢do com o principio da dignidade da pessoa

humana, STJ. 1 T. Resp. n° 1199587/SE. Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima. J. em 21/10/2010.

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. COMPE-
TENCIA. JUIZO DA INFANCIA E DA JUVENTUDE. CONSTITUICAO FEDE-
RAL. SISTEMA DA PROTECAO INTEGRAL. CRIANCA E ADOLESCENTE.
SUJEITOS DE DIREITOS. PRINCIPIOS DA ABSOLUTA PRIORIDADE E DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. INTERESSE DISPONIVEL VINCULADO
AO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO. EXPRESSAO PARA A COLE-
TIVIDADE. COMPETENCIA ABSOLUTA DA VARA DA INFANCIA E DA JU-
VENTUDE. RECURSO PROVIDO.

1. A Constituicdo Federal alterou o anterior Sistema de Situagdo de Risco entdo vi-
gente, reconhecendo a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos, protegidos
atualmente pelo Sistema de Protecao Integral.

2. O corpo normativo que integra o sistema entao vigente é norteado, dentre eles, pelos
Principio da Absoluta Prioridade (art. 227, caput, da CF) e do Melhor Interesse da
Crianga e do Adolescente.

3. Nao hé olvidar que, na interpretagdo do Estatuto e da Crianga "levar-se-do em conta
os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condi¢@o peculiar da crianca e do adolescente como pes-
soas em desenvolvimento" (art. 6°).

4. Os arts. 148 e 209 do ECA nio excepcionam a competéncia da Justica da Infincia
e do Adolescente, ressalvadas aquelas estabelecidas constitucionalmente, quais sejam,
da Justica Federal e de competéncia origindria.

5. Trata-se, in casu, indubitavelmente, de interesse de cunho individual, contudo, de
expressdo para a coletividade, pois vinculado ao direito fundamental a educagdo (art.
227, caput, da CF), que materializa, consequentemente,_a dignidade da pessoa hu-
mana.

(STJ. 1* T. Resp. n® 1199587/SE. Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima. J. em
21/10/2010).

N3ao entrando na seara da satde, nos dispusemos a colacionar alguns casos emble-
maticos, que alinham-se ao nosso pensamento. Que pontuam com a maxima apropriagdo de que
a constituicdo e respectivamente suas normas sdo eficazes, e que a Constituicao € possivel de
ser realizada.

Talvez aquilo que, a primeira vista, possa parecer utdpico, talvez ndo seja, mas se
todos se propuserem a fazer valer a vontade da Constitui¢do, o cenario socio-politico do Pais
mude. Ficamos com a Constitui¢do, ficamos com o Estado Democratico de Direito, ficamos
com a possibilidade de que em breve este topico de se justicializar direitos fiquem como este
trabalho, somente na materialidade do papel. Sendo no méaximo uma triste recordacdo de um

pais que demorou a encontrar seu rumo.
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Pois, as futuras geracdes nio precisam provar do remédio amargo que milhdes ex-
perimentam e experimentaram, acreditando que um futuro melhor € possivel e esconde-se logo

ali, no horizonte préximo.
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5 CONCLUSAO

Demonstramos, com fundamento na Constitui¢do, serem os direitos fundamentais
dotados de eficdcia e assim aplicaveis de plano, mas sua realiza¢do depende de dispéndios ma-
teriais, materializados em dotacdo orcamentdria, pectnia, dinheiro que possibilite o seu exerci-
cio. Os fundamentos do Estado brasileiro, seus objetivos encontram-se alinhados com a digni-
dade pessoa humana, sendo vedado qualquer retrocesso que inviabilize sua realizag¢do, por en-
contrar-se sob a tutela da clausula pétrea, evidenciando sua maxima eficdcia e aplicabilidade
necessdria e urgente.

Em face do exposto em referéncia as normas de dignidade, objecdes para a sua
concretizagdo representam contorcionismos retéricos com o propdsito do seu esvaziamento,
algo temerdrio para uma sociedade cheia de contrastes nao conceber a sua Constituicao eficacia.

Em detrimento dos direitos de dignidade, alegam-se algumas objecdes, que encon-
tram fundamentacdo sedimentada na doutrina, marcos impeditivos para direitos que necessitam
de dispéndios financeiros se materializarem. Em franca oposi¢do ao que prescreve a Constitui-
¢do, como pontuado toda a nossa anélise contida neste trabalho, procurou inicialmente destituir
a recep¢ao de uma teoria cunhada em um regime de uma ordem constitucional, j& extinta que
como demonstrado ndo guarda nenhuma relacdo 16gico-juridica com os ditames constitucionais
vigentes.

Um exemplo citado neste trabalho em relacio aos aspectos carateristicos da referida
teoria reside na sua classificag@o. Classificagdo esta que prima pela eficacia das normas e sua
correlacdo a sua aplicabilidade. Dentro deste cendrio, tivemos a exclusdo de uma norma de
eficdcia plena. Onde demonstrava-se claramente pelo texto constitucional, nenhum obscura-
mento ou aspecto contraditdrio.

Apresentamos neste trabalho, inclusive um relato do préprio autor que declarava
expressamente da impossibilidade de norma ulterior, além da exatiddo textual contida no dis-
positivo. Este foi um dos elementos demonstrados, que colocava a teoria como algo que sempre
colocava os malabarismos semanticos a favor dos interesses do capital, com maior vigor neste
episddio sobre a taxagdo de juros a ser praticada no pais.

Além da tdo aguardada criagdo do IGF, que possibilitaria uma incrementacdo na
arrecadacao tributdria, tendo como destina¢io o produto auferido o Fundo de Combate a Po-
breza. Sob a 6tica da Constitui¢do, a criagdo deste imposto representa materialmente, a perse-

cucdo do Estado no combate a miséria e a eliminacdo das desigualdades sociais, como corolério
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do principio da solidariedade e da fraternidade como objetivos do Estado democrético de Di-
reito do qual fala a nossa Constitui¢do.

Demonstramos residir no §1° do art.5° da Constitui¢do, um comando que imprime
amaxima observancia as normas de dignidade, com o fito de ndo suprimir a eficdcia dos direitos
fundamentais, pois o desrespeito ao principio da pessoa humana, implica em san¢do, gerando
intervengdo federal ou estadual como delimitado no texto constitucional. Demonstrando nao
serem as normas de dignidade um amontoado de intengdes, sem nenhum aspecto coercitivo,
nao impondo dever de observancia por parte dos poderes constituidos

Impedindo que se adote a teoria, ora sob andlise por considerar normas do mais alto
grau de eficdcia, como elementos soltos, isolados do sistema normativo constitucional. Meros
conselhos destinados a atos discriciondrios, onde o legislador ou gestor ndo possuem um dever
de obediéncia ou que as disposicdes contidas podem ser postergadas sem que sofram nenhuma
sanc¢ao.

Outro aspecto de inegdvel relevancia reside na nova corrente interpretativa da Cons-
titui¢do, que busca atribuir-lhe eficacia e aplicabilidade. Possibilitando sua efetivacdo, assim
como possibilitar acesso aos meios para o exercicio dos direitos de dignidade. O ativismo judi-
cial se mostra uma possibilidade de coagir os poderes a legislar, ou possibilitar a materializagdao
destes direitos para o exercicio da cidadania, dispondo os meios de acesso aos direitos funda-
mentais.

Criticas feitas por grande parte da doutrina, ndo encontramos no ativismo judicial,
a tdo alegada intromissao, ou usurpacao de competéncia. Ja que o ambito de atuagdo, encontra-
se amparado na mais restrita legalidade, além da margem de discricionariedade ndo preenchida
pelos os outros poderes. Que no exercicio de suas prerrogativas poderiam limitar tal atuacdo
por intermédio de leis ou dispondo os meios para a populagdo usufruir destes direitos.

Como detentor da prerrogativa de guardar a Constitui¢do, cabe ao judicidrio fazer
as normas constitucionais ganharem robustez e eficicia, diante da omissao dos demais poderes.
O agir do poder judicidrio, adotando uma postura de pré-atividade coloca para a sociedade, que
o querer constitucional € perseguido ao menos por um dos poderes, ndo se frustrando o consci-
ente coletivo, mostrando que a democracia, o Estado de Direito, podem realizar aquilo que
encontra-se como garantias ao exercicio da cidadania na aplicacdo dos direitos fundamentais.

Assim, buscamos apresentar, uma linha de pensamento em favor da otimizacao das

normas de direitos fundamentais. Tendo como paradigma, a teoria do inclito doutrinador José
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Afonso da Silva, onde seus estudos representaram para a época um grande avanco. Pois a aten-
cdo dada a Constitui¢do era insignificante, assim como era insignificante o papel do poder le-
gislativo, e o respeito as leis e a figura da pessoa humana.

Apesar da importancia da teoria, longe de nés impor uma critica contundente, vi-
sando descontruir o trabalho de tdo importante doutrinador. Apenas discordamos quanto ao teor
da postergacdo da eficdcia das normas programéticas. J4 que encontra-se revestida de uma ide-
ologia liberal, destoante da ordem juridica vigente, onde parece passar despercebida por muitos
intérpretes do direito.

Evidencia-se que a doutrina em comento, nao se encontra despida de ideologia, pois
o favorecimento aos ideais burgueses mostra-se evidente, como um balizamento para impor a
sociedade que os direitos sociais, ndo possuem eficicia necessdria para impor aos poderes uma
atitude coercitiva.

A implementacdo da Constituicdo representa, a valoracao de um trabalho em con-
junto de toda a sociedade para a constru¢do de uma nova ordem juridica. Sua inaplicabilidade
se mostra como a desconstrucao do esfor¢o de um Pais, possibilitar aos seus cidadaos o acesso
aos meios de exercer os direitos mais elementares em uma sociedade.

Sob o ideal de uma maior participacdo, de dotar a sociedade de direitos constituci-
onais de dignidade, foi implementado toda a estrutura da Lei Maior. A concepcdo de Estado
Democrético de Direito, simboliza um respeito aos direitos de cidadania, ndo representando
aderecos ou ornamentos, encontram-se dispostos para o exercicio, nao sendo concessoes esta-
tais mais o resultado de lutas historicas.

Apesar da Constitui¢do gozar de soberania hierdrquica, este aspecto ndo € levado
em conta por quem deve a maxima observagdo aos comandos constitucionais. J4 quem deveria
render-lhe reveréncia sdo os que mais lhe negligenciam. A doutrina delimita sua eficidcia em
face de classificacdes em que nada acrescentam ao Constitucionalismo brasileiro, aleijando a
Constitui¢do, lhe retirando sua carga de eficécia, inibindo seu aspecto de sistema onde todas as
normas se condicionam em um s6 corpo, para que a Constituicdo seja realizada.

N3ao podemos deixar de pontuar que mesmo diante dos intimeros obstaculos, a pro-
pria Constituicdo apresenta instrumentos processuais para sua implementagdo, sdo as garantias
constitucionais, apresentadas em um rol taxativo para serem manuseadas, na busca por satisfa-
cdo do exercicio da cidadania, tendo como a tltima grande conquista a regulamentacao do Man-
dado de Injuncdo.

A eficdcia das normas constitucionais encontra-se fortemente declarada no texto

constitucional, o seu esvaziamento representa um interesse do mercado em nao encontrar no
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Estado um concorrente, em fun¢do de que muitos dos direitos sociais encontram-se dispostos
para a exploracdo da atividade empresdria. Ao sofrer mitigagdo ndo perde somente a Constitui-
cdo por ter algumas de suas ramificacdes aleijadas, sofre muito mais a sociedade em se tornar
6rfa daquilo que juridicamente lhe pode proporcionar um sentimento de acolhimento pelo Es-
tado.

A aplicacdo da dignidade humana, como principio que gravita toda a densidade
normativa da Carta Cidada, € o que possibilita uma sociedade mais justa, fraternal onde a justica
ganha contornos de medida preventiva, antecipando-se aos conflitos, pois justica é a convivén-
cia sauddvel com a maior possibilidade de inser¢do dos sujeitos na sociedade. Na observacao
dos comandos constitucionais de cidadania reside a possibilidade de diminui¢do dos indices de
exclusdo.

Onde despontam altos de violéncia urbana, falta de leitos para o atendimento das
pessoas, aumento de desempregados, evasdo escolar, trabalho infantil, trabalho andlogo a es-
cravo, trafico de pessoas. Um panorama que ndo se molda aos objetivos do Estado, represen-
tando o descaso com a politicas publicas previstas na Constituicdo. Demonstra o atestado de
uma sociedade doente, que ndo leva o outro em consideragdo, onde a dignidade da pessoa hu-
mana ndo se mostra da forma como deveria ou como foi juridicamente proposta.

Isso sdo os sintomas da frustracdo, ao que prescreve a Constitui¢do, apesar de nao
parecer, as violéncias propagam-se, atingindo a todos. A (des) regulacdo infraconstitucional,
deixa que comandos constitucionais sejam represados, negando a sociedade toda uma gama de
direitos dispostos para serem exercitados. Tornando a vida em sociedade prejudicada em funcao
da omissdo dos poderes constituidos, que podem dotar de eficdcia material aquilo que a Cons-
tituicdo ja sedimentou da méxima eficacia formal, residindo na vontade de alguns a aplicabili-
dade das normas constitucionais.

As potencialidades do pais nos mostram o quanto a mé distribuicao de riquezas,
consome cotidianamente as esperancas da maior parte da populacdo. Como um dos maiores
expoentes econdmicos do mundo, ndo se admite que no Brasil se conviva com altos indices de
mortalidade infantil, pessoas abaixo da linha da miséria, desigualdades sociais abissais, criangas
fora da escola e um crescente nimero de pessoas fora do mercado de trabalho.

Sdo estes aspectos que demonstram um grande descompasso entre o que preceitua
a Constitui¢do, o que os poderes com suas respectivas competéncias promovem em termos de
aplicabilidade das normas constitucionais, para se alcangar o status de otimizag¢ao constitucio-

nal, em total alinhamento na busca por satisfazer as necessidades vitais bdsicas do cidadao,
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como algo possivel de se materializar, apenas ficando na dependéncia da fomentacao das poli-
ticas constitucionais expressas no texto constitucional, que primam pela inclusdo, acesso, dis-
ponibilidade dos direitos de dignidade.

Este posicionamento apresenta-se como algo longe de uma utopia, apresenta-se
como possivelmente realizavel desde que seja levado em conta a necessidade de fazer valer os
comandos constitucionais, fechar os olhos para os problemas e reclames da sociedade, podera
trazer uma situagdo insustentdavel de convivéncia em sociedade. A justica social, demonstra-se
como aquilo que realmente se busca, enquanto a real esséncia da palavra “justica”, pois aquilo
que € produzido pelo judicidrio como ja anteriormente pontuado representa apenas deslindes,
quando o resultado —sentenga- mostra-se favordvel a implementacdo das normas de dignidade
temos entdo o restabelecimento da ordem constitucional vigente.

A falta de implementacdo das normas de dignidade, que possibilitem a inser¢ao dos
sujeitos no exercicio da cidadania em sua méaxima efetividade, pode evitar um aumento da po-
pulacdo carcerdria, onde os indesejaveis, inadequados ao sistema, hostis e os declarados inimi-
gos da sociedade se proliferam. Quando falamos em maxima efetividade das normas constitu-
cionais dos direitos fundamentais, nos apegamos no fato que tais investimentos representam
investimento em justi¢a, em apaziguamento social, na busca pela pacificagdo, residindo neste
ideal o principio da dignidade da pessoa humana, um super principio que busca fundamentagdo
na alteridade.

A constituicdo representa a nossa realidade, a nossa busca por autodeterminacao,
buscando na sociedade uma mudanca de cendrio, representando o resgate de muitos que mar-
geiam a sociedade, sem condicdes ao acesso para satisfacao de suas necessidades vitais.

Nossa realidade constitucional apresenta-se como algo muito particular, onde as
solucdes para nossos dilemas encontram-se documentalmente descritos. Porém, sem uma aten-
¢do da classe dirigente em realizar a Constitui¢do, os comandos por si s ndo possuem a forca
necessdria para modificar a realidade. A fomentacdo da aplicabilidade das normas de cunho
social, sdo conquistas histéricas da humanidade, ndo se cogita que as conquistas sociais sejam
disponibilizadas a discricionariedade da elite dirigente, que busca sempre impor suas politicas
de opressdo, enquanto a Constitui¢do representa uma conquista da populacao brasileira.

Nao coube a uma elite dirigente toda esta construcao favoravel aos direitos de dig-
nidade, desta forma ndo pode repousar nas maos da classe dirigente implementar eficicia as
normas constitucionais de dignidade. Por apresentarem-se justamente como o anteprojeto da

sua dominacao politico-ideoldgica.
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Esta construgdo veio das ruas, foram as vozes do povo e seu suor que a produziram,
colocar a disposi¢do de legisladores dotar de efic4cia direitos de dignidade demonstra ser algo
temerdrio. Somos nds, 0 povo, detentores da for¢a constituinte origindria, aqueles quem elegem
os mandatdrios disporem-se de conquistas que representam valores significantes para a nossa
sociedade.

N3ao a toa temos que topicamente os direitos de dignidade ganharam destaque diante
das constituicdes anteriores, se 14 estdo € porque existe um motivo, desta forma uma teoria
fundada em um ideal liberal, ndo compartilha dos ideais constitucionais vigentes. Mas, o ambi-
ente democrético simboliza, isto, debate, didlogo, posicionamentos discordantes, mostrando-se
um ambiente fértil para colocar em debate uma teoria desta envergadura.

O notével doutrinador em nenhum momento teve sua biografia arranhada, busca-
mos colocar apenas um posicionamento com o qual compartilhamos, tendo em vista os aspectos
axioldgicos, além do vetor deontoldgico para expor de forma lastreada algumas contradi¢des
que causam a aplicabilidade da sua teoria. Nossa indigna¢do, assemelha-se ao ambiente no qual
o citado doutrinador buscou fundamentar sua teoria, ja que discordava do modo como se mos-
trava o ambiente social de negacdo de direitos.

Ademais, o préprio autor ja demonstrou uma certa inclinacdo em rever seu posici-
onamento. Demonstrando desta forma que, as novas formas de interpretar a Constituicao de
forma integrativa, dando unidade ao ordenamento, representa a tendéncia mais acertada.

Ap0s anos de academia, tendo o privilégio de adquirir toda uma bagagem de co-
nhecimento, nos parece razodvel trazer um assunto de grande pertinéncia ao crivo da critici-
dade. Talvez a abordagem nao tenha sido a melhor possivel, mas foi aquela que mais nos mos-
trou ser praticavel, em func@o da pouca bagagem juridica.

Permanecer inerte, ndo nos parece razodvel depois de termos vivenciado toda uma
gama de aprendizados, termos tido a oportunidade de lermos obras de notdveis doutrinadores,
quer alinhados, ou ndo, ao nosso pensamento de ver o direito. Em fun¢do desta democracia e
do ideal da dignidade que nasceu este trabalho, dos didlogos com amigos e professores, € com
professores que tornaram-se amigos. Toda as licdes deste caminho tracado nos foram muito
validas, buscou-se uma exposi¢do critica de algo que ja permeia os bancos académicos como
unanimidade, em fun¢do deste aspecto buscou-se libertar-se das amarras desta carga dogmatica
de grande carga alienante.

Muitos foram os obstdculos, porém a vontade de produzir este trabalho foi maior,

foram inimeros incentivos negativos, varios conselhos para se falar sobre algo mais simples,
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que o mais importante era o diploma. Que o tema € uma utopia ja demarcada pela inércia legis-
lativa, desconhecimento da sociedade, pela falta de interesse e a pressdao do Capital sobre o
Estado. A realizagao deste trabalho representa a nossa contribuicao para aqueles que de forma
indireta patrocinaram nossa formacao, o povo brasileiro.

Através dos seus impostos, que deveriam patrocinar uma educagdo de qualidade
para todos, lhes possibilitasse um melhor atendimento a saide, sem a vinculacao mercantil, mas
alinhada ao exercicio da cidadania e em fun¢do do respeito ao ser humano.

Por isso, que nos insurgimos diante da realidade, pois a visdo pds-moderna de ci-
dadania exige inclusdo. A negacdo dos direitos sociais de dignidade, representa sob o contexto
histérico social do pais, um projeto de manuten¢do de privilégios imposto a séculos por uma
classe dominante.

E a opressio da classe burguesa, o instrumento estatal, para manter o status de inér-
cia social, de impedir a mobilidade de vérios grupos da sociedade. Desencadeando desta forma
a morte social, pois uma vida fundada em uma visdo pés-moderna, de inclusdo ao mercado de
trabalho e consequentemente de consumo representa isto.

Sendo geralmente a sorte reservada aos egressos do sistema carcerdrio, que como
depdsito de seres humanos destituidos de dignidade, onde em algum momento lhes foi aviltada,
como o acesso aos direitos sociais. Em um pais de miserdveis, a negacio ao mercado fere fron-
talmente a cidadania, por conseguinte o objetivo fundamental quanto a erradica¢io da pobreza
e das desigualdades sociais.

A morte social, significa um contingente de caddveres que se negam a morrer de
fato, que teimam na luta por seguir sobrevivendo, ndo medindo esfor¢os na busca por satisfazer
suas necessidades vitais bdsicas. Direitos a alimentacdo, dgua potdvel, habitacdo, cuidados a
saude, seguranca a integridade fisica e a educagdo apropriada.

Apesar do viés mercantilista, estes direitos ou mercadorias devem ser disponibili-
zados de forma a atender o que preceitua a Constituicdo. Nao se quer negar o direito ao exercicio
da atividade empresdria em um mundo globalizado, mas uma forma racionalizada nos ideais
dispostos na Constitui¢do. E o que a0 nosso ver, representa o ativismo judicial, uma nova ma-
neira de adequacdo ao principio da separacdo harmonica dos Poderes, objetivando realizar o

sentimento Constitucional.
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