

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Dedico este trabalho a todos os meus alunos, pessoas com quem convivo diariamente, discutindo e vivendo o Direito Constitucional e a formação da cidadania no debate e práticas acadêmicas. Gente que luta e não se entrega.


  




  

    “Um homem sem cidade, sem cidadania, não é propriamente um homem, mas um deus ou um animal, ou uma ‘coisa animada’, tal como é o escravo.”




    Aristóteles.


  




  

    LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS




    § – parágrafo




    AC – Acre




    art. – artigo




    CF – Constituição Federal




    DJU – Diário de Justiça da União




    EC – Emenda Constitucional




    HC – Habeas Corpus




    inc. – inciso




    Min. – ministro




    SP – São Paulo




    STF – Supremo Tribunal Federal


  




  

    INTRODUÇÃO




    O Brasil, enquanto Estado Democrático de Direito, tem seus princípios baseados nos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade, marcas da Revolução Francesa do final do século XVIII e que se resumem na concepção única de “governo do povo feito para o povo”.




    Historicamente falando, essa noção de democracia é claramente delineada pelos textos constitucionais do Brasil. Assim, se na primeira Constituição brasileira, datada de 1824 e chamada de Constituição Imperial, os poderes eram concentrados nas mãos do então imperador, com a República, a evolução dos textos constitucionais ao longo do tempo e, finalmente, com a promulgação da Constituição Federal de 1988, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário surgem em separado, marcando a inviolabilidade dos direitos civis e políticos do cidadão e a consagração dos direitos fundamentais no Brasil.




    A Constituição Federal de 1988 surge, então, como resultado da transição democrática e da nacionalização dos direitos fundamentais no Brasil representando, sem dúvida alguma, um marco da cidadania para o país. Daí esta ser considerada uma “Constituição cidadã” e daí ser possível apontar que a democracia, os direitos fundamentais e os princípios basilares do atual texto constitucional devem caminhar e estar de acordo com os anseios da sociedade.




    Aqui, frente a tais colocações, cabe lembrar que, segundo o texto da Constituição Federal de 1988, o cidadão é aquele indivíduo a quem esta confere direitos e garantias – individuais, políticos, sociais, econômicos e culturais –, e lhe dá o poder de seu efetivo exercício, além de meios processuais eficientes contra a violação de seu gozo ou fruição por parte do Estado.




    A ideia de cidadania constitucional surge, por conseguinte, como a efetiva participação do cidadão na esfera pública, apresentando como base o respeito em relação às diferenças e a superação das desigualdades sociais, bem como a capacidade de buscar consensos que privilegiem a maioria dos envolvidos, ou, num sentido mais amplo, o bem comum. Ou seja, a cidadania constitucional, enquanto faculdade de participação ativa do cidadão na vida e no governo de seu povo é a representação fiel do conceito de democracia.




    A colocação acima tem aproximação com a postura de Jürgen Habermas1, para quem a efetividade dos direitos fundamentais segue condicionada à abertura a participação dos cidadãos na (re)construção e na (re)interpretação da Constituição. Desta forma, no contexto de um Estado Democrático de Direito, a cidadania representa o processo contínuo e reflexivo que, por sua vez, tem reflexos na possibilidade de alteração da realidade do sujeito constitucional na utilização das suas prerrogativas jurídicas e políticas. Continuando com seu posicionamento, Habermas traz que o papel da cidadania está diretamente vinculado ao exercício da autonomia do cidadão e que, assim sendo, ainda que este deixe de realizá-lo, não deixa de ser cidadão.




    Nesse contexto de participação ativa que marca a ideia de cidadania constitucional, é fato que a vivência democrática representa um grande desafio para a relação Estado – sociedade, tanto pelo passado histórico e político do país quanto pelas evidentes (e inevitáveis) mudanças pelas quais a sociedade vem passando.




    Assim, diante de fenômenos como a economia de mercado e a globalização, bem como a prevalência do sistema capitalista e, mais recentemente, da adoção de um modelo neoliberal, a sociedade tem sido marcada por transformações profundas o que, consequentemente, está interligado às formas pelas quais o Estado promove intervenções em seus âmbitos de atuação.




    No âmbito jurídico, por exemplo, um olhar atento para os direitos individuais mostra que, antes da promulgação da Constituição Federal de 1988, as liberdades públicas não foram suficientes para a garantia dos direitos fundamentais, uma vez que havia a necessidade da implementação de condições para o seu efetivo exercício, o que se deu com através dos direitos sociais, econômicos e culturais que, por sua vez, buscam garantir condições sociais razoáveis a todos os cidadãos para o exercício de direitos individuais, como assistência social, saúde, educação e trabalho.




    Tal afirmação vem corroborar o já mencionado fato de que, à medida que as relações vão evoluindo e a realidade social entra em constante transformação, também os anseios e as exigências da sociedade vão se modificando e, neste cenário, assim como o Estado em si, o Poder Judiciário não pode – e não deve – ficar inerte frente a tal situação, devendo estar ligado ao meio no qual atua, acompanhando os avanços sociais, políticos, econômicos, tecnológicos, científicos, bem como as crenças e convicções morais e religiosas do cidadão, ou seja, com os anseios e aspirações da sociedade como um todo, surgindo, então, a noção de mutação constitucional.




    A mutação constitucional, enquanto método informal de modificação do texto constitucional, refere-se à possibilidade de se alterar a Constituição Federal, ainda que não de forma literal, visto esta fazer parte do rol das chamadas Constituições rígidas, cuja função primordial é assegurar a estabilidade constitucional e resguardar os direitos e garantias fundamentais, por meio de técnica de interpretação, bem como de usos e costumes, com a finalidade de empregar ao texto um sentido diverso ao já existente, a fim de atender às necessidades da sociedade reforçando, assim, a noção de democracia e a proximidade entre o Estado e o cidadão.




    No que se refere ao Poder Judiciário, uma vez que a Constituição Federal reserva ao Supremo Tribunal Federal (STF) sua guarda, cabe a este também o controle da mutação constitucional, o que faz com que este venha se valendo deste processo informal de mudança da Constituição em busca da efetivação dos direitos fundamentais, bem como em defesa dos princípios democráticos, conferindo ao referido texto um novo significado, sentido e alcance.




    Assim, com a ampliação da competência do Supremo Tribunal Federal pela Constituição de 1988, a prática da mutação constitucional tem ganhado força como mais um mecanismo de alteração constitucional. Uma boa prova de tal afirmativa está na Reclamação Constitucional 4.335, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes e que tratou da decisão do Juiz de Direito da Vara das Execuções Penais da Comarca de Rio Branco – Acre que, na hipótese, havia indeferido pedido de progressão de regime de apenados em regime de cumprimento de pena na modalidade prevista no §1º, do artigo 2º da Lei 8072/90 em regime integralmente fechado.




    Nesse caso, o juiz, mesmo após o julgamento do habeas corpus (HC) 82.959 realizado pelo plenário do Supremo Tribunal Federal, no qual reconheceu a inconstitucionalidade do relativo regimento de cumprimento de pena, se recusou a entregar a decisão do Supremo Tribunal Federal efeitos erga omnes apresentando como argumento para sua ação, o fato que a decisão teria operado efeitos, apenas, inter partes já que concedida em controle difuso de constitucionalidade.




    Tal recusa originou a referida Reclamação que teve como alegação a violação à autoridade da decisão do STF. Aqui, segundo o autor da Reclamação, a função do Senado Federal não seria suspender (como consta expressamente do texto constitucional) a execução, no todo em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal, mas sim, dar publicidade à suspensão da execução, operada pelo STF, de lei declarada inconstitucional, caracterizando, assim, a mutação constitucional.




    Surge aqui, então, a questão conflitante acerca da relação entre a cidadania constitucional, a possibilidade de mutação do texto constitucional e a atuação do Supremo Tribunal Federal: ao mesmo tempo em que a ordem constitucional deve possuir e exercer um caráter predominantemente estático e rígido no tocante ao processo para a alteração formal em seu texto, esta também deve agir em busca dos anseios e necessidades da sociedade em constante mutação, o que abre a possibilidade de que o texto também deva ser necessária e igualmente mutacional.




    Indo mais além, uma vez que a Constituição Federal de 1988 é responsável pela judicialização de vários aspectos da vida civil, social e política do cidadão, assim como cabe ao Poder Judiciário, mais especificamente ao Supremo Tribunal Federal atuar em questões tidas como cruciais para a vida democrática, estabelecendo, assim a ligação entre sociedade e norma constitucional, este deve ser igualmente cidadão, posto ser somente através dele que se concretizará a cidadania constitucional? Ainda, pode o STF, por meio de um julgamento e por meio de uma suposta mutação constitucional, alterar o texto da Constituição Federal? E, finalmente, quanto o julgamento de uma ação de mutação constitucional afeta a cidadania constitucional, suprimindo e até mesmo reprimindo este importante instituto da democracia?




    Diante de tais questionamentos, o presente estudo, baseado em uma revisão sistemática da literatura, tem o objetivo de analisar se a postura do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Reclamação Constitucional 4.335 condiz com sua função dentro do Estado Democrático de Direito brasileiro, principalmente no que se refere à cidadania constitucional.




    Para tanto, o estudo apresenta e discute, primeiramente, os conceitos de cidadania constitucional, seu conceito e principais aspectos segundo Jürgen Habermas e conforme a ideia de democracia do Estado brasileiro. Em seguida, tem-se uma explanação acerca do papel e função do Poder Judiciário no Estado Democrático de Direito, mais especificamente do Supremo Tribunal Federal, principalmente no que se refere ao conceito e aplicação da mutação constitucional. Finalmente, o estudo faz uma análise da Reclamação Constitucional 4.335 a fim de avaliar tanto sua legitimidade como sua relação e influência sobre a cidadania constitucional e a democracia.




    




    

      

        1 HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 ed. v. 1-2. Tradução de Flávio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 51-52.


      


    


  




  

    1 - A CIDADANIA CONSTITUCIONAL NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO SEGUNDO HABERMAS.




    Na sociedade moderna, o indivíduo não existe apenas como ser único dotado de valores que o caracterizam como ser humano, Muito mais longe do que isso, para que seja reconhecida a integralidade do sujeito, seus anseios e aspirações devem não somente fazer parte como também interferir necessariamente na conduta a ser seguida pelo Estado.




    Nesse sentido, ao apresentar valor normativo, o indivíduo passa a reclamar a proteção do Direito, não sendo possível dissociá-lo do universo jurídico, sob pena de cada qual permanecer incompleto. No entanto, também não é possível conceber o indivíduo fora do contexto da realidade, razão pela qual, além de não haver a ideia de sujeito ideal senão enquanto inserido em um universo real, com todas as particularidades inerentes ao ser em sociedade, da mesma maneira os ideais humanos fundamentam-se na multiplicidade de formas de convivência, colocando o cidadão no centro das decisões políticas.




    Neste contexto, em um Estado Democrático de Direito tal qual o brasileiro, a cada indivíduo deve ser assegurado o igual reconhecimento de direitos fundamentais, como a dignidade e a igualdade, por exemplo, para que haja o reconhecimento da verdadeira existência de um sentimento constitucional que, por sua vez, atrelado ao ordenamento fundamental, deve ser analisado sob a ótica do respeito à cidadania.




    A ideia de cidadania no contexto democrático, então, representa muito mais do que a fatalidade de nascer em determinado lugar no tempo e no espaço, sujeitando-se às regras impostas circunstancialmente. Indo mais além, De Plácido e Silva traz:




    Cidadania. Segundo a teoria, que se firmou entre nós, a cidadania, palavra que se deriva de cidade, não indica somente a qualidade daquele que habita a cidade, mas, mostrando a efetividade dessa residência, o direito político que lhe é conferido, para que possa participar da vida política do país em que reside2.




    Com base na definição de De Plácido e Silva, pode-se observar a impossibilidade de se imaginar a cidadania como participação na vida política de um país sem que haja meios efetivos que a viabilizem. Isto significa que, para ser cidadão, não basta a investidura legal, mesmo que prevista na Constituição Federal, a exemplo do que trazem os artigos 5º, 6º e seguintes, mas também é necessário que o indivíduo alcance seu espaço nesta sociedade, para só então ser capaz de agir politicamente, contribuindo para o aperfeiçoamento do Estado Democrático de Direito3.




    Assim, antes de se adentrar especificamente no conceito e discussão da cidadania constitucional, faz-se necessário esclarecer as bases políticas e sociais que moldaram o surgimento do atual Estado Democrático de Direito e os princípios que regem a Constituição Federal, visto ser justamente neste contexto que o indivíduo adquire e exerce sua cidadania constitucional.




    1.1 - A formação do Estado Democrático de DireitO.




    O surgimento do Estado de Direito tem reflexo no conceito de Estado nacional. Entre os romanos “natio” é a deusa da origem e do nascimento. Ao contrário da “civitas”, a “natio”, do mesmo modo que “gens” e “populus”, “natio” refere-se a populações que ainda não se organizaram em associações políticas4. Segundo esta concepção clássica, as nações são comunidades que têm a mesma origem, sendo integradas, do ponto de vista geográfico, através da linguagem, dos costumes e de tradições comuns; porém ainda não se encontram integradas politicamente através de uma organização estatal5.




    Tal concepção de nação manteve este significado durante a Idade Média. No entanto, com o início da modernidade, surge uma nova concepção da nação enquanto titular de soberania. As corporações representam a “nação face ao rei” e, desde meados do século XVIII, ambos os significados, o de “nação”, no sentido de uma comunidade que tem a mesma origem e o de “povo de um Estado”, se entrelaçam6. Já após a Revolução Francesa, a noção de “nação” se transforma na fonte da soberania do Estado e, a partir daí, cada nação passou a dever ter o direito à autodeterminação política e o complexo ético cede, pois, o lugar à comunidade democrática, dando origem ao Estado de Direito7.




    Assim, conforme o entendimento moderno, o conceito de Estado de Direito assume uma definição jurídica: do ponto de vista objetivo, refere-se a um poder estatal, tanto interna quanto externamente; quanto ao espaço, refere-se a uma área claramente delimitada, o território do Estado; e socialmente refere-se ao conjunto de seus integrantes, o povo do Estado8. Já a pertença a um Estado, cuja existência é reconhecida pelo direito internacional, sem levar em conta a organização interna do poder do Estado unida à demarcação do território deste, serve para a delimitação social do Estado. Segundo esta compreensão, um Estado Democrático de Direito se entende como uma associação se cidadãos livres e iguais9.




    Nesse contexto, o atual Estado Democrático de Direito brasileiro, baseado nas características, fundamentos, pontos em comum, noções e estrutura político-econômica dos Estados Liberal e Social, é o resultado das várias transformações econômicas, sociais e políticas vivenciadas pela sociedade através dos tempos10.




    Em suma, o Estado Democrático de Direito vem de encontro à necessidade e até mesmo exigência do consentimento e do controle popular para o exercício do poder estatal e na exigência de submissão à lei, não só de seus habitantes em geral, mas, principalmente, daqueles que exercem o poder, com vista a garantir os direitos, a dignidade e, assim, o bem-estar de cada indivíduo.




    Tal conceito e aplicação, conforme inicialmente mencionado, é o resultado de intensas e significativas alterações que, por sua vez, são essenciais para o entendimento de tudo o que permeia as noções de Estado e democracia.




    Assim, remontando a história, o atual Estado Democrático de Direito, tem-se que suas características e bases vêm do Estado de Direito Liberal, institucionalizado no final do século XVIII após a Revolução Francesa, marcada pela belicosa relação entre a burguesia e o Antigo Regime e pela posterior revolta que, ao seu final, pôs fim ao Estado Monárquico autoritário constituindo, então, o primeiro regime jurídico-político da sociedade que estabelecia as novas relações econômicas e sociais moldadas pelos capitalistas (burgueses em ascensão), pela realeza (monarcas) e pela nobreza (senhores feudais em decadência)11.




    Nesse contexto, o mencionado lema de “liberdade, igualdade e fraternidade” indicava os anseios da burguesia, ou seja, liberdade individual para a expansão dos seus empreendimentos e a obtenção do lucro; igualdade jurídica com a aristocracia visando à abolição das discriminações e fraternidade dos camponeses e da população chamada de sans-culottes, com o intuito de que apoiassem a revolução e lutassem por ela12.




    Ainda nesse período revolucionário, as velhas teorias que determinavam a origem divina do poder foram superadas e, a partir de então, a nação, ou seja, o povo (seja diretamente ou através de uma assembleia representativa), passa a ser o titular da soberania, e, por isso, titular do poder constituinte. Daí o entendimento de que a Constituição deveria ser a expressão da vontade do povo nacional, a expressão da soberania popular13.




    Seguindo tal entendimento, são apontadas como características básicas do Estado Liberal a não-intervenção do Estado na economia, a adoção da Teoria da Tripartição dos Poderes de Montesquieu, a vigência do princípio da igualdade formal, a supremacia da Constituição como norma limitadora do poder governamental e garantia de direitos individuais fundamentais14.




    No que se refere à não-intervenção do Estado, esta permitiu à burguesia a garantia da liberdade individual para a expansão dos seus empreendimentos e a obtenção do lucro o que, por si só, já representou um grande avanço na distinção entre o poder do Estado e o direito individual15.




    Já no tocante à Teoria da Tripartição dos Poderes de Montesquieu, esta faz referência à noção do filósofo francês Charles Montesquieu de idealizar os poderes Executivo (administração da coisa pública), Legislativo (legislação e fiscalização) e Judiciário (julgar e aplicar a lei) em separado, com o objetivo de repartir o poder entre a burguesia, nobreza e realeza e, com isto, evitar a concentração dos poderes em um só ponto. Daí cada poder ser autônomo e capaz de exercer determinada função, com a característica de que o exercício desta função deve ser controlado pelos outros poderes. Assim, pode-se dizer que os poderes são independentes, porém harmônicos entre si16.




    Quanto à vigência do princípio da igualdade perante a lei, esta é aplicada tão-somente na busca pela submissão de todos perante a lei, afastando-se o risco de qualquer discriminação. Logo, sob o manto de tal fundamento, todas as classes sociais seriam tratadas uniformemente, pois as leis teriam conteúdo geral e abstrato, não sendo específicas para determinado grupo social, como até então acontecia de a realeza e a nobreza serem privilegiadas pelos mais diferentes ordenamentos jurídicos vigentes17. Talvez por isso, esta seja considerada uma das maiores características do Estado Liberal.




    No Estado Liberal, em linhas gerais, o entendimento era de que o Estado deveria atuar de modo a intervir o menos possível na esfera privada do indivíduo, compreendida como o espaço do direito privado e das relações familiares, contratuais e negociais, sendo a regra básica a não intervenção no domínio econômico e nas questões sociais. Desta forma, o espectro de liberdades do cidadão poderia ser compreendido como toda atuação que não fosse contrária ao direito; ou seja, o que não é proibido por lei é permitido18.




    Logo, ao idealizar a criação de um único ordenamento jurídico que defendia a igualdade formal e no qual todos eram iguais perante a lei, possuindo conteúdo geral e abstrato, sendo passível de ser aplicado indiscriminadamente a todos os grupos sociais e não permitindo o estabelecimento de prerrogativas para determinada classe em detrimento das outras, os burgueses moldaram o conceito de Estado de Direito tendo como figura principal a Constituição, que passava a limitar os poderes do governante, visando conter seus arbítrios, que preponderavam no Estado Monárquico.




    Diante das suas características principais, o Estado de Direito Liberal pode, então, ser definido:




    [...] como o criado e regulado por uma Constituição (isto é, por norma jurídica superior às demais), onde o exercício do poder político seja dividido entre órgãos independentes e harmônicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei produzida por um deles tenha de ser necessariamente observada pelos demais e que os cidadãos, sendo titulares de direitos, possam opô-los ao próprio Estado19.




    As principais características do Estado Liberal acima citadas não somente o definiram, como também permitiram a criação do direito subjetivo público que, por sua vez, representa a possibilidade do cidadão, enquanto titular de direito, ter a faculdade de exigi-lo (facultas agendi) em desfavor do Estado, regulando a atividade política o que, até então, não era possível quando do Absolutismo, no qual apenas restava estabelecido o direito subjetivo dos indivíduos nas suas relações recíprocas, isto é, o cidadão podia exigir o cumprimento de uma obrigação pactuada com outro cidadão, mas não em face do Estado20.




    Juntamente com os direitos subjetivos materiais, criaram-se as garantias fundamentais, também chamadas de direitos subjetivos processuais (ou adjetivos ou formais ou instrumentais), visando, efetivamente, assegurar os direitos substantivos, podendo-se citar como exemplo, o habeas corpus, que tem o escopo de assegurar o direito à liberdade21.




    A partir de então, o Estado Liberal, ao passar a impedir o exercício arbitrário do poder pelo governante e garantir o direito público subjetivo dos cidadãos, reconhece, constitucionalmente, ainda que de forma mínima, os direitos individuais fundamentais, como a liberdade (apregoada na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, a qual foi mantida como preâmbulo da Constituição Francesa de 1791)22.




    Aqui, Bobbio ressalta que:




    Na doutrina liberal, Estado de direito significa não só subordinação dos poderes públicos de qualquer grau às leis gerais do país, limite que é puramente formal, mas também subordinação das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados constitucionalmente, e, portanto em linha de princípio invioláveis23.




    Também no Estado Liberal foram criados os chamados “direitos de primeira dimensão”, que decorrem da própria condição de indivíduo, de ser humano, situando-se, desta feita, no plano do ser, de conteúdo civil e político, que exigem do Estado uma postura negativa em face dos indivíduos proprietários e livres, compreendendo, dentre outros, as liberdades clássicas, tais como, liberdade, propriedade, vida e segurança, denominados, também, de direitos subjetivos materiais ou substantivos24.




    Ainda assim, o Estado Liberal apresentava dificuldade de superar e tratar de demandas de cunho social, o que acabou gerando a construção do paradigma do Estado Social, uma vez que a simples previsão legal de normas que dispunham sobre a igualdade e a liberdade não foi significativa o suficiente para que tais direitos fossem estabelecidos. Isto porque o capitalismo crescente criou uma distância social ainda maior entre o proletariado e a burguesia, ao passo que os ordenamentos jurídicos privilegiavam as liberdades individuais e o respeito às minorias, a democracia, o sufrágio universal etc.25.




    Como consequência, os sistemas normativos passaram a conter orientações gerais que tinham o objetivo de conciliar os direitos de liberdade e os direitos socioeconômicos, sendo que as Constituições do México (1917) e de Weimar (1919) foram as primeiras a trazer os chamados direitos sociais, fazendo surgir as políticas públicas de inclusão social com objetivo de materializar os direitos fundamentais26.




    Um bom exemplo disso está no chamado Welfare State, o Estado de bem-estar social, que foi intensificado após a Segunda Guerra Mundial e possibilitou o crescimento econômico dos Estados industrializados, o que gerou também determinadas garantias relativas à relação de trabalho, seguridade social, saúde, educação, habitação; fundamentando a função estatal paternalista e tentando reduzir desigualdades sociais27.




    Nesse contexto, ainda que o Estado Liberal tenha trazido grandes avanços na relação entre Estado e sociedade, é fato que o capitalismo, em detrimento do social, ainda era o elemento mais importante, visto que os princípios do liberalismo estavam enraizados na burguesia28.




    Assim, pode-se apontar que foi a partir da insatisfação popular com o regime exclusivamente capitalista que emergiram os grandes movimentos que passaram a lutar e pressionar as autoridades em busca da chamada democratização, ou seja, a participação popular de fato, com a sociedade civil passando a discutir questões relevantes no tratamento da coisa pública e o interesse comum.




    O Estado Social significou, na prática, uma necessária mudança nos princípios do Estado Liberal, no sentido de preservar, de alguma forma, a ideia de uma economia capitalista onde, agora e graças ao intervencionismo estatal, se preservasse alguma concorrência e livre iniciativa. Ou seja, o liberalismo e o capitalismo passam a ter uma preocupação social para preservar uma importante parcela do núcleo do pensamento liberal29.




    E é nesse cenário de preocupação com o social que surge, de maneira mais delineada, o princípio da igualdade material ou substancial, que não somente considera todas as pessoas abstratamente iguais perante a lei, mas se preocupa com a realidade de fato, que reclama um tratamento desigual para as pessoas efetivamente desiguais, a fim de que possam desenvolver as oportunidades que lhes assegura, abstratamente, a igualdade formal, dando margem, então, à necessidade de tratar desigualmente as pessoas desiguais, na medida de sua desigualdade30.




    Conforme aponta Sundfeld,




    O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para ensejar o desenvolvimento (não o mero crescimento, mas a elevação do nível cultural e a mudança social) e a realização da justiça social (é dizer, a extinção das injustiças na divisão do produto econômico)31.




    Ainda sobre a relação entre Estado Liberal e Social, Gordillo afirma que:




    A diferença básica entre a concepção clássica do liberalismo e a do Estado de Bem-Estar é que, enquanto naquela se trata tão-somente de colocar barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigações positivas, aqui, sem deixar de manter as barreiras, se lhes agregam finalidades e tarefas às quais antes não sentia obrigado. A identidade básica entre o Estado de Direito e Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside em que o segundo toma e mantém do primeiro o respeito aos direitos individuais e é sobre esta base que constrói seus próprios princípios32.




    Nesse momento surgem os chamados “direitos de segunda dimensão”, que se situam no plano do ser, de conteúdo econômico e social, que almejam melhorar as condições de vida e trabalho da população, exigindo do Estado uma atuação positiva em prol dos explorados, compreendendo, dentre outros, o direito ao trabalho, à saúde, ao lazer, à educação e à moradia (conforme inserção no rol do art. 6º da Constituição Federal de 1988 por meio da Emenda Constitucional nº 26/2000)33.




    Indo mais além, o Estado Social, diferentemente da exigência de uma postura estatal negativa do liberalismo, exige uma conduta positiva, dirigente, ativista, onde as políticas governamentais são implementadas para que, efetivamente, garantam o mínimo de bem-estar à população, ampliando-se os direitos subjetivos materiais, exigindo um compromisso dos governantes em relação aos governados, com vistas a lhes proporcionar, dentre outros, direito a educação, saúde e trabalho, que se situam no plano do ter, diferentemente dos direitos assegurados pelo liberalismo, que se estabelecem no plano do ser.




    Assim, e a partir das bases dos direitos subjetivos materiais ou substantivos do Estado Liberal e da preocupação com o bem estar do ser humano do Estado Social, a nova ordem constitucional erigida pela Constituição Federal de 1988 constituiu o Estado Democrático de Direito no Brasil, consagrando em seu art. 1º, princípios fundamentais como soberania, cidadania, dignidade a pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político34.




    O Estado Democrático de Direito concilia “duas das principais máximas do Estado Contemporâneo, quais sejam a origem popular do poder e a prevalência da legalidade”35.




    Bobbio, ao tratar da relação entre as diretrizes liberais e sociais que fundamentam o Estado Democrático de Direito afirma que:




    Estado Liberal e Estado Democrático são interdependentes em dois modos: na direção que vai do liberalismo à democracia, no sentido de que são necessárias certas liberdades para o exercício correto do poder democrático, e na direção oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessário o poder democrático para garantir a existência e a persistência das liberdades fundamentais. Em outras palavras: é pouco provável que um estado não liberal possa assegurar um correto funcionamento da democracia, e de outra parte é pouco provável que um estado não democrático seja capaz de garantir as liberdades fundamentais36.




    O Estado Democrático de Direito fundamenta-se, então, no pleno exercício da democracia que, por sua vez, é condição singular para a existência, manutenção e ampliação dos direitos e garantias individuais, razão pela qual surge o Estado Democrático de Direito37.




    A democracia e os direitos fundamentais por sua vez são, sem dúvida alguma, os pilares do Estado Democrático de Direito, o que demonstra a possibilidade de uma efetiva participação popular nas decisões políticas e a coexistência harmônica entre o princípio da soberania popular, aplicado através do regime democrático e o da legalidade, herança do Estado Liberal.
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