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1. Introdugio

Um dos grandes desafios enfrentados pelos operadores do direito € a busca de

mecanismos juridicos aptos a realizagdo, no plano concreto, dos direitos fundamentais.

Sob o pretexto de sua natureza programatica, ou mesmo sob o argumento
governamental da reserva do financeiramente possivel, notadamente em relagdo aos
direitos fundamentais sociais, carecem estes ainda de aplicagé@o efetiva no dia a dia dos
beneficiarios, muito porque ainda nos ressentimos de um maior aprofundamento nas

formulagdes cientificas no sentido de viabilizé-los.

Os direitos sociais, dentre os mais conhecidos o direito a saiude, a educag@o, a
seguranga, a moradia e a previdéncia social, enumerados no art. 6°, da Constitui¢do
Federal, desde sua gestagdo histérica dependem de uma atuagéo estatal mais direta,
através de prestagdes positivas ministradas diretamente ao beneficiario, diferentemente
do que ocorre, em principio’, com os classicos direitos fundamentais de defesa, que via

de regra se satisfazem com a simples ndo interferéncia do poder estatal.

Tendo como meta tentar localizar tais formulas ou mecanismos juridicos, notou-
se que essa atuagdo estatal de natureza prestacional na implementagdo dos direitos
sociais, é possivel de ser conciliada perfeitamente com nosso modelo federativo de
Estado, sobretudo se observarmos que a vocagdo constitucional brasileira,
principalmente a contar da Carta Cidadd de 1988, contempla a possibilidade de
comunicagdo harmdnica e prodigiosa entre os diversos entes federados - Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios -, tendo como vetor a coopera¢io e a busca da

mitigaciio de desigualdades regionais (CF, art. 23, paragrafo unico).

! Diz-se em principio porque certos direitos de defesa igualmente implicam, em situagdes extremas,
atuagio estatal positiva, o que ocorre, v.g., com o direito de prote¢do que se faz necessaria em face da
agressdo de terceiros. Sobre o tema, ver Gilmar Ferreira Mendes, in HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS. 1 Ed. 2* tiragem. Brasilia : Brasilia Juridica,
2002, p. 200.



;D:‘E’ « PIRIOTER

SLIVJIZU 5

Logo, a proposta primordial deste estudo € aclarar de que forma o modelo de

federacio adotado no constitucionalismo patrio pode ser influenciado pelo regime

iuridico dos direitos fundamentais sociais, notadamente no que respeita considerar,

desde j4, que a cooperagdo federativa ¢ mandamento normativo oriundo diretamente do
texto de nossa Lei Fundamental, sendo este o ambiente ideal para que se fortalegam as
normas de organizagio e de procedimento firmadoras de posi¢des juridicas

imprescindiveis para a concretizagdo desses direitos.

Para tanto, ndo podemos abrir mao de historiar, mesmo que em breves linhas, a
evolugiio do Federalismo como fendmeno social de formagdo dos Estados nacionais,

até chegarmos ao nosso atual modelo de federagdo cooperativa.

Apoés essa primeira parte, traremos como principal marco tedrico a classificagdo
de Robert Alexy acerca dos Direitos Fundamentais, por ele dividido em dois grandes
grupos: Diretos Fundamentais como Direitos de Defesa e Direitos Fundamentais como
Direitos a Prestacdes. Aqui nos interessa apenas a segunda categoria, sendo ela
igualmente subdividida em dois grupos: Direitos a Prestagdes em Sentido Amplo, que
se divide em Direitos de Prote¢do e Direitos a Organizagiio e ao Procedimento, ¢
Direitos a Prestagdes em Sentido Estrito, que ndo se subdivide e representa tdo
somente os denominados Direitos a Prestagdes Materiais ou Faticas, o que vem a

coincidir com o Direitos Sociais propriamente ditos.

Disso passaremos a analise dos direitos fundamentais a prestagdes, tanto em
sentido amplo no que se refere especificamente as normas de organizagdo e de
procedimento, como também em sentido estrito (direitos sociais), indo desde sua
gestagdo histérica, apreciando sua formagdo a contar do primeiro estigio dos direitos

fundamentais (Liberalismo), para entdo desembocar no seu atual nivel de evolugéo.




Ap6s percorrermos 0s dois fendmenos (Federalismo e Direitos Prestacionais),
entraremos mais precisamente na anélise de suas intersegdes, dando énfase ao aspecto
que consideramos primordial atinente a concretizacio dos direitos sociais segundo
normas de organizagio e procedimento, que se viabilizam por intermédio de uma
federagdo vocacionada a cooperagdo dos seus entes autdbnomos. Vale dizer, pretendemos
extrair das normas de organizagdo e de procedimento. sacadas da dogmatica dos direitos
fundamentais a prestagdes em sentido amplo (da qual a prestagdo normativa € espécie),
o elemento que compde o regime juridico desses direitos que mais influencia uma

federagdo vocacionada a cooperagao.

Importante ressaltar que, se preferimos o caminho doutrinario que tenta tragar
uma analise acerca da veiculagio concreta dos direitos fundamentais sociais, sobretudo
por considerar a melhor forma de adaptd-los numa federagao cooperativa, obviamente
que estamos desse modo comprometidos com a méaxima efetividade constitucional
desses direitos, 0 que s6 aumento o desafio deste relatério monografico e que também

nos serve de estimulo adicional.
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2. Federalismo

2.1. Historico

O fendmeno federativo é acima de tudo fendmeno de origem social, pré-juridico,
anterior a idéia mesma de organizagdo do Estado. Espraia-se sua concepgdo, em seus
primérdios, como principio geral de organizagéo, vindo a abranger os mais diversos
dominios da vida social: as associagdes, os partidos politicos, os sindicatos, os grupos

sociais.

Neste estudo, porém, interessa-nos a abordagem do fenémeno federativo como

expressio da evolugdo histérica do Estado, em sua acepgdo juridico-politica.

Ha registros histéricos de que o federalismo se sentia presente como elemento de
organizagdo ja no Século XIII a.C., aplicado entre os antigos israelitas visando a
unidade nacional pela ligagdo de suas diversas tribos no sentido de uma uniéo do tipo
federalista. E o que registra Clenir de Assis Lopes’, particularmente da leitura biblica

extraida dos Livros de Josué, Samuel e Ezequiel.

H4 também manifestagdes pretéritas do federalismo na versdo helénica da
Amphyctionia e da Confederagdo Suiga dos Séculos XV e XVI, o que nos informa
Machado Horta®. Contudo, a concepgdio moderna de federagéo é reservada ao intelecto
do constituinte norte-americano do final do século XVIII, cuja constru¢éo néo obedeceu
a nenhum modelo precedente, de sorte que aquelas manifestagdes anteriores, segundo
pontua Fernanda Dias Menezes de Almeida, criaram vinculos “mais elementares e
menos consistentes, equivalentes antes & Confederagéo, que costuma ser estdgio anterior

a Federagfio.”™

? Apud WEICHERT, Marlon Alberto. Satide e Federagdo na Constituigdo Brasileira. 1. ed. Rio de Jeneira
: Lumen Juris, 2004, p. 21

> HORTA, Machado Horta. O FEDERALISMO NO DIREITO CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEO. Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, Ano XVII, n°s
19 e 20, p. 223-249, 1° e 2° Semestres de 2001.

4 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituigdo de 1988. 3. ed. Sdo Paulo :
Atlas, 2005, p. 19.



Necessitavam os americanos de uma féormula de superag@o do antigo pacto
confederativo que garantiu soberania as 13 colénias britdnicas na América do Norte
(1776), reunidas em Confederagdo de Estados, padrdo este levado ao fracasso mediante
o descumprimento, no &mbito interno de cada novo Estado, e sem sangdes, das normas a

elas impostas por Tratado.

Da perspectiva otimista de unir as treze Coldnias em torno de metas comuns,
porém sem que abrissem mdo de suas respectivas soberanias, logo se chegaria a
frustrada constatagdio de que o pacto ndo lograria éxito diante da inoperéncia de um
sistema carente de san¢des que correspondessem ao descumprimento, por quaisquer das

Colonias soberanas, das regras comuns fixadas por intermédio de Tratado.

Concluiu-se que somente com a abdicagdo da soberania por parte de cada Estado
independente, reunindo-se numa s6 forga soberana, seria possivel fazer cumprir os
objetivos comuns, reservando-se, no entanto, parte dos poderes aos Estados doravante
autbnomos’. Vale consignar, 4 proposito, um dado curioso dessa histéria: os Estados
Federados como sio conhecidos até hoje, s6 recebem a denominagéo “Estado” por forga
da conformagdo dos interesses dos antagonistas do novo regime em instalagdo no
sistema estadudinense. A manutengdo da expressdo “Estado” serviria como paliativo
psicolégico para os que ndo concordavam em abdicar de sua soberania. Retirar-lhe a
nomenclatura “Estado” lhes cairia de forma demasiadamente traumatica, culturalmente
mantida até hoje para as unidades que na realidade ndo sdo “Estados” na concepg¢do

técnica da palavra, mas sim entes federados auténomos nédo dotados de soberania.

Institucionalizou-se verticalmente os lagos associativos, passando a ser a
soberania apanagio exclusivo do Estado Federal, sem que se retirasse dos Estados-

membros a capacidade de auto-determinag@o dentro do circulo de competéncias tragado

* Os conceitos de federagdo e confederagdo sdo inconfundiveis. Naquele ocorre o surgimento de um novo
Estado soberano, e ja neste os entes confederados ndo perdem sua soberania, de sorte a preservarem o
direito de auto-determinag@o e a possibilidade de secessdo, caracteristicas estas que comprometeram de
morte a manuteng@o do pacto confederativo americano.
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pelo poder soberano, assim reservando-lhes auto-organizagdo, auto-governo, auto-
legislagdio e auto-administrago, atributos exercitdveis sem subordinagdo aos Poderes da
Unido®.

Como manifestagdo dindmica do préprio fendmeno evolutivo do Estado, o
federalismo apresentou avangos e conformagdes idealizadas segundo férmulas bem
proprias em casa Estado Nacional. Mas ¢ no federalismo norte-americano e no alemao
da Lei Fundamental de Bonn de 1949 que identificamos os modelos mais
representativos da evolugdo trilhada nos dois ultimos séculos de sua existéncia

institucional na Constituig@o.

Enquanto o modelo dos norte-americanos consagrou a Organizagéo
constitucional dos poderes do Governo Central e dos Governos Estaduais, dispostos em
um sistema dual, conferindo os poderes enumerados a Unido e os reservados aos
Estados (imerso na légica de que o direito comum € central e os parciais, exce¢do), 0
sistema germénico inova e abandona este modelo anterior (que influenciou fortemente
até entdo grande parte dos sistemas federais dos Estados), para, ultrapassando a
reparticdo dual, introduzir o sistema de reparticdo mista da legislagdo concorrente,

trazendo como caracteristica singular a ampliagdo dos poderes dos Estados (Lénder).

Consiste este novo paradigma federativo, em linhas gerais, no estabelecimento
de competéncias materiais superpostas entre Unido e Estados, aquele no sentido de criar
as normas gerais e estes autorizados a legislar de forma plena, caso se verifique a

auséncia daquelas normas gerais.

Voltaremos a estas caracteristicas mais a frente quando tratarmos dos tipos de
federacdo, mas é importante que se registre que o novel modelo germéanico langou suas
raizes no sistema Austriaco, de 1920, para o qual a matéria ndo deferida pela

Constitui¢do Federal a legislagdo ou a execugdo federal remanescerd no dominio da
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acio autonoma dos Estados, e, além disso, a Federagdo ficaria reservado o regramento

sobre principios, em cujo pardmetro o legislador Estadual podera criar normas em

carater complementar.

Em termos mais recentes podemos observar que a pressdo exercida pela
economia globalizada vem relativizando as relagdes entre os Estados, sobretudo no que
se refere ao elemento soberania. Exemplo disso basta observar que na Alemanha os
Estados da Federagdo vém participando das relagdes com a Unido Européia quando uma
questdo envolver a legislagdo de competéncia dos Linder, mediante transferéncia de

atribuicdes pela Republica Federal. A esse proposito, destaca Machado Horta que:

“A nova concepgdo do federalismo, identificada na posi¢éo internacional do
Estado-membro, em superagdo da concepgdo classica, que assegura o monop6lio da
Unido nas relagdes internacionais, tem na Lei Fundamental da Alemanha o documento
mais representativo dessa nova tendéncia, que o texto constitucional germanico deu
consideravel desenvolvimento, para manter a posi¢do ativa e a posigdo condicionadora

do Estado-membro, conforme regras da Lei Fundamental.”’

O federalismo, como se percebe ao longo de seu desenvolvimento historico, €
fendmeno aberto as arrumagdes institucionais e organizacionais dos Estados,
manifestando variado comportamento segundo a dindmica social. Nao ha modelo tnico
e invariavel. H4 sim uma pluralidade de formas, porém ha determinadas caracteristicas
que o particularizam como elemento institucional de organiza¢@o de um dado Estado, de
maneira a dissocié-lo da outra forma de Estado, o Estado Unitério, assim destacando-o

como categoria auténoma a ser objeto de estudo do Direito Constitucional.

¢ ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constitui¢do de 1988. 3 ed. Sdo Paulo : Atlas,

2005, p. 25.
i Op. cit., p. 246.

10
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2.2. Conceitual

Vem do latim “foedus”, “foederis” a palavra federalismo, ali significando
tratado ou liga. E, realmente, consiste a Federagéo na associagdo de entes politicos que
objetivam uma integragdo harmdnica de seus destinos, transmudando-se num unico

Estado soberano, mas ao mesmo tempo reservando para si uma esfera de atuagdo

autdnoma®.

E, entdo, o Estado Federal, segundo a Teoria Geral do Estado, mais uma forma
de Estado, estando ao seu lado outras formas como o Estado Unitario, o Descentralizado

e o Constitucionalmente Descentralizado ou Regional.

Dessas observagdes preliminares podemos prosseguir, de pronto, ao que venha a
constituir a esséncia do federalismo. Reside ela na existéncia de dois ou mais planos de
ordenamentos  juridicos e  governos  politicamente  autonomos, atuando

concomitantemente sobre um mesmo povo e territério, conforme os pardmetros fixados

em uma Constituiq,aio.9

De resto, tudo o mais que surge constitui ora genuinos efeitos da adog¢do do
regime federativo, ora mecanismos para que se assegure o perfeito funcionamento e

manuten¢io do sistema.

Deste ponto de vista, a descentralizagdo politica, a auto-organizag@o dos entes
locais, a reparti¢io de competéncias e rendas e a indissolubilidade do vinculo federativo
(vedagdo ao direito de secessdo), em lugar de evidenciarem (como para muitos ocorre)
auténticas caracteristicas conceituais do fendmeno, na realidade ndo passam de efeitos

da prépria adog@o do modelo federal.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estado Federal, Sdo Paulo : Atica, 1986, p.18.
® WEICHERT, Marlon Alberto. Op. cit., p. 77.

11
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Ainda na esteira dessa observag@o, nota-se que a existéncia de outros elementos
‘como a rigidez constitucional, a existéncia de uma Cémara legislativa de representagéo
dos Estados no poder central, a existéncia de um tribunal encarregado da jurisdig@o
constitucional, a necessidade da constituigdo escrita, o exercicio da fungfo judiciaria em
todos os entes, a iniciativa de reforma constitucional pelos Estados e a existéncia do
instituto da intervengdo federal, ao fim e ao cabo, igualmente ndo funcionam como
caracteristicos que se prestem a estabelecer a esséncia do conceito ao principio
- federativo. Comportam, sim, instrumentos de prote¢io ao proprio regime federal

doravante adotado.

E bem verdade que a auséncia de um ou outro desses efeitos ou mecanismos de
prote¢do, em certa medida, poderd redundar na verdadeira distorgdo do sistema
federativo, mas sem nunca desfigurar sua propria existéncia, que por assim dizer havera
de sobreviver até mesmo na constatagdo da auséncia de um daqueles efeitos ou de um
daqueles instrumentos de protegdo do regime. Afinal, retornando apenas ao que de

essencial o conceito de federalismo abrange, Paulo Bonavides ja discriminava que:

“Sempre que duas ordens governativas coexistem em planos distintos,
animadas e vitalizadas por principios de estreita coordenag@o, com independéncia na
promogdo de fins especificos, ai temos o principio federal em toda sua latitude e

veracidade.
A dualidade vertical de ordenamentos e sua coordenag@o, sob a égide da

constitui¢do — preservando cada esfera a natureza propria que lhe pertence — assinala a

esséncia das entidades federativas.”'”

Analisando alguns dos efeitos da adogdo do regime federal, nota-se na
autonomia dos entes federados a materializagdo da capacidade de auto-governo e auto-
administragdo, disso derivando a escolha dos proprios governantes e também a
possibilidade de definigdo dos seus ramos de interesse. A autonomia dos Estados-

membros, portanto, é um dos elementos mais marcantes do Estado Federal.

1% In Teoria do Estado. 3. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1995, p. 80.

12
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Ao seu lado figura também a Constituigio como sendo a fonte e fundamento
juridico do Estado Federal e a inexisténcia do direito de secessdo. Esta na base da
Federagio sempre uma Constituigdio comum a todas as entidades federadas, por
intermédio da qual sdo fixados os essenciais fundamentos de suas relagoes reciprocas,
encarnando todo o fundo de validade dos seus atos e competéncias. Por outro lado, essa
“alianga eterna” a que se propde a Federagdo, traz consigo a amarra da clausula
proibitiva do desligamento entre os entes federados, pois sdo indissoluveis os lagos

federativos, o que se faz valer com o mecanismo da intervengéo federal.

Mas ¢ a Federago, de rigor, um grande sistema de reparti¢do de competéncias,
o que ontologicamente vem a consubstanciar sua descentralizagdo em unidades
autbnomas, com a preservagio do relacionamento harménico entre Unido (poder
central) e Estados-membros (poder parcial). Neste aspecto fundamental, tirando mais

uma vez ligdo de Fernanda Dias Menezes de Almeida'', é de se ter em mente que:

“(...) a ndo delimitagdo das atribuigdes do conjunto e das partes, que devem
coexistir e atuar simultaneamente, tornaria inevitavelmente conflituosa sua convivéncia,
pondo em risco o equilibrio mituo que hé de presidir a delicada parceria a que

corresponde, em (Gltima analise, a Federagdo.”

2.3. Tipos de Federalismo

E possivel, a partir da divisdo de competéncias que o federalismo encerra,
distinguir os diversos modelos existentes e evoluidos ao longo da histéria, dentre eles,

na ligdo de PINTO FERREIRA'?: a) federalismo clissico ou de equilibrio (dual): € o

11 .
Op. cit., p. 29.
2 PINTO FERREIRA. Comentarios a Constituigdo brasileira, Sdo Paulo : Saraiva, 1989, v. 1, p. 395 e ss.

13
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modelo norte-americano, consistindo a dualidade na reparti¢do de competéncias com a
conferéncia dos poderes enumerados a Unido, ficando reservado aos Estados-membros
os poderes ndo enumerados'’; b) federalismo neoclassico: trata-se do novo federalismo
norte-americano, consubstanciado na gradativa concentragdo de poderes na Unido em
relagio aos Estados-membros, o que parece se identificar com o caso brasileiro; e ¢)
federalismo racionalizado ou hegeménico: é o caso das Constituigdes em vigor da
Alemanha, Austria, india e Canad4, que conferem legislagdo exclusiva a Unido e, ao
mesmo tempo, distribui competéncias comuns ou concorrentes entre aquela e os demais

”

entes federados.

Logo, a repartigio de competéncias poderd, num certo momento, acentuar a
centralizacdo concentrando maior soma de poderes nas maos da Unido, fendmeno que
em doutrina se denomina federalismo centripeto; ou, noutro, podera reduzir os poderes
centrais e, via de consegiiéncia, ampliar os poderes dos Estados-membros. A isto se
chama federalismo centrifugo. Ha ainda uma ultima categoria de federalismo, através
da qual se opera a dosagem no equilibrio dessas forgas, entre o ordenamento central € 0s

periféricos, excluindo-se solugdes extremas. Trata-se do federalismo de equilibrio.

Obra pioneira de autoria de Dircéo Torrecilas Ramos revela duas categorias

novas, o Federalismo Simétrico e o Assimétrico:

"No estado federal cada ente recebe tarefas e recursos para a execugdo das
mesmas. Quando ocorre o desequilibrio entre as obrigagdes € os meios financeiros,
chegamos ao que se convencionou chamar de crise de sobrecarga. Verificamos que uma
das razdes para o sucesso do federalismo ¢ um balanceamento geografico, do tamanho
do Estado, da riqueza, da populagdo. No Brasil ha uma disparidade em relagdo a esses
requisitos, com acentuada desigualdade. Surge ai a necessidade de corrigir o defeito. A

solugéio encontrada, ndo s6 entre nds, mas ja preocupando outros paises como a Suiga,

3 Esse modelo dualista presumia que os Estados-membros fossem privilegiados, pois eram o0s
benefici4rios dos poderes ndo-enumerados, de rigor, mais amplos. Contudo, essa otimista previsdo ndo se
verificou no plano da realidade, ja que a evolugdo do Estado Federal se guiou em sentido oposto.

14
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Espanha, Estados umdos ¢ a busca do equilibrio, a cooperagao, através de: a) divisoes
regionais, por grupos de estados; b) divisdo de tributos; ¢) criagdo de incentivos fiscais
ou outras modalidade e a redistribuicdo de receitas. Todos estes meios devem merecer
um controle adequado por quem da, quem contribui quer ver o recurso bem aplicado,
quer uma forma de retorno que podera ser apenas a solugdo de um grande problema ou

uma recompensa e quem recebe devera aceitar as condigdes. Sdo fatores de manuteng@o

: . : N e g 14
da Uni#o. Estes arranjos sdo o que chamamos de federalismo Assimétrico”.

O federalismo assimétrico tem contribuido para solucionar as graves questdes de
estruturagdo nas federagoes onde existem acentuadas diferengas sociais, econdmicas e
culturais. Algumas Constituigdes apresentam formas de federalismo assimétrico, como
a do Canad4 e a do Brasil. Outras Constitui¢des ndo trazem O federalismo assimétrico
expresso nas normas da federa¢@o, mas 0 exercem na pratica, por meio de acordos que
definem tratamento diferenciado aos entes federativos. De um modo geral, 0s arranjos
institucionais podem advir do aumento na representagao regional nas instituigdes
federais; do reconhecimento de direitos especificos provenientes de reivindicagdes
minoritarias, enfim, de qualquer elemento que introduza a diversidade de organizagdo

acolhida nos ordenamento federais.

Machado Horta identifica quais as linhas definidoras no federalismo simétrico
que, uma vez rompidas, geram a assimetria federativa: composigdo plural do Estado; a
reparti¢do de competéncias entre 0 Governo Central e os Governos Locais, abrangendo
poderes enumerados, poderes reservados e poderes mistos; a interveng@o no Estados-
membros, para a preservagdo da integridade territorial; a ordem publica e os principios
constitucionais da Federag@o; o Poder Judiciario dual, repartido entre a Unido e 0s
Estados, distribuidos entre Tribunais e juizes, assegurada a existéncia de um Supremo
Tribunal para exercer a fungdo de guarda da Constituigdo, aplacar dissidios de

competéncias e oferecer a interpretagdo conclusiva da Constitui¢do Federal; o poder

15
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constituinte originario com sede na Unido; o poder constituinte derivado nos Estados-
membros, fonte da auto-organizagio e da autonomia dos ordenamentos parciais; a
organizagio bicameral do Poder Legislativo Federal, obediente ao principio de
representagdo do povo na Camara do Deputados e da representagdo dos Estados no

Senado Federal ou 6rgéo equivalente. 2

Por fim, a adaptagdo que o Federalismo ao longo do tempo (ultimos dois
séculos) conheceu, transmudou-se desde sua primeira formagao (dual) progredindo para
sistemas mais arrojados (v.g., competéncias mistas). Assim, tanto nos EUA como em
outras Federagdes, passou-se do que se convencionou chamar Federalismo Dual para o
denominado Federalismo de Cooperacio, notadamente a razdo da alteragdo das
relagdes entre o Poder Central (Unido) e os Poderes Parciais (Estados), tendo em vista
sobretudo o fortalecimento apresentado pelo primeiro em detrimento do conseguinte

enfraquecimento das autoridades locais.

Sobre o Federalismo Cooperativo nos debrugaremos com maior detengdo a
seguir, ante sua crucial importdncia para o desenvolvimento deste relatorio

monogréafico.

2.3.1. Federalismo Cooperativo e o caso Brasileiro

Cooperagio e Federalismo relacionam-se, via de regra, etimologicamente pela
derivagdo da palavra foedus, que consigo ja carrega a tradugdo: pacto, alianca,
convengéo, ajuste, tratado, acordo. Esta na origem do Estado Federal a associagdo das
partes componentes; inseparaveis, unidas na composi¢do de ideais, formando uma

alianca regida por normas de cooperagfio. A solidariedade, pois, estd na origem deste

¥ RAMOS, Dircéo Torrecillas. O FEDERALISMO ASSIMETRICO. 2* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p- 59-60
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pacto, o que corresponde ao permanente contato entre a comunidade central e as

comunidades parciais.

O moderno federalismo se notabiliza sobremaneira através da cooperagdo. A
antiga concepgdo dual do federalismo norte-americano, fundada no pressuposto da
separagio de competéncias exclusivas e reciprocamente limitadoras com éreas de poder
rigidamente definidas, da lugar a um modelo que parte exatamente da quebra desse

paradigma para estabelecer competéncias materiais imbricadas na comunhdo de

atribuigdes.

Reinhold Zippelius'®, em sua obra Teoria Geral do Estado, define o federalismo
cooperativo:

“(...) aquele que acarreta uma ‘obrigagdo ao entendimento’, quer dizer, o dever
das partes no sentido de se harmonizarem entre elas e, caso necessario, aceitarem
compromissos. O envolvimento funcional dos Estados membros (e eventualmente até
dos corpos territoriais em nivel autarquico) nos processos centrais de planejamento e

regulagdio, pode servir de exemplo a esse respeito.”

Fundado nesse novo contexto subsidi4rio da cooperag@o e solidariedade, com a
crise de 1929, deu-se a implementagio da politica do New Deal, pelo Presidente
Franklin Roosevelt, assim surgindo o federalismo cooperativo, caracterizado por uma
maior intervengdio da Unido no dominio econdmico, a fim de garantir 0 modelo do

Estado de bem-estar social, a partir de uma livre cooperagéo da Unido com as entidades

federadas.

15 .
Op. cit., p. 228
16 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Tradugédo de Karin Praefke-Aires Coutinho.

32 edigdo, Lisboa: Fundagdo Caloustre Gulbenkian, 1997, p. 512.

17



000006 0000000000000000000000000000C0%000COCGONOPIYSISBRESOISNOTS

18

A propbsito, Machado Horta aponta que a concepgdo do dual federalism que se
elaborou no Estados Unidos, recebeu a contribuigdo do novo federalismo a partir da
Presidéncia de Roosevelt, que intensificou a ajuda federal aos Estados, especialmente

Al Y 4
sob forma de programas e convénios'’.

Acerca do federalismo no caso brasileiro, ao contrario do que se deu no modelo
norte-americano, embora sob a tentativa de se criar um auténtico modelo federativo, na
realidade vimos o nosso Estado Federal ser criado a partir de um Estado Unitario vindo
desde a Constitui¢do de 1824 (Brasil Imperial). A Constitui¢do de 1891, ainda que no
propésito de criar um modelo federal altamente descentralizado, criou uma Unido
artificial, j4 que se deu do centro para as periferias, o inverso do modelo norte-

americano.

Para Dircéo Torrecillas Ramos's, constituem o Estados Unidos o caso cléssico
de anterioridade do povo ao poder, e o Brasil, por sua vez, seria o exemplo mais radical
da preexisténcia do poder ao povo, referindo-se o autor 4 angustiante realidade histérica
nacional, que “recebeu” o Estado pronto, ao passo que a comunidade americana teria se

mostrado politicamente forte em relag@o ao poder estatal que ela prépria criou.

Criamos aqui, nesta época, um federalismo dual nos moldes classicos de
enumeracéo dos poderes da Unido, ficando os residuais sob a égide dos Estados. Ha um
recuo dessa descentralizag@o nas Constitui¢des de 1934 e 1946, havendo quem sustente

que a Federagdo foi simplesmente extinta com a Constituigéo social-facista de 1937".

Na comparagdo entre os modelos desenvolvidos em 1934 e 1937, no que toca a

divisdo de competéncias, reforga-se o carater centralizador do ultimo, havendo mais

17 i

Op. cit., p. 237.
8 RAMOS, Dircéo Torecillas. O FEDERALISMO ASSIMETRICO. 2 ed. Rio de Janeiro : Forense, 2000,
p. 162/163.
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restrigdo quanto a participagdo estatal na elaboragio da legislagdo concorrente. Mas €
em 1934 a primeira vez que uma Constitui¢do, & par das competéncias exclusivas da
Unido e reservadas dos Estados, prevé uma gama de competéncias legislativas
concorrentes, através da qual os Estados poderiam editar leis em nivel supletivo e

complementar as normas gerais da Unido.

A Constituigdo de 1946 manteve a técnica federativa de 1934. E se pode afirmar
que nos anos de 1967 e 1969 tivemos uma Federagdo somente nominal, pois o Brasil
regride a condig@o de Estado Unitéario descentralizado, com caracteristica autoritarista, 0
que muitos autores chamam de “federalismo de integragdo”, pois se trata de um

federalismo que nega o proprio federalismo, ao se confundir a Federagdo com a Unido.

Razdes Obvias levam ao remodelamento de nosso federalismo, a partir de
outubro de 1988, a padrdes de abertura democrética e divisdo equilibrada dos poderes
entre os entes federados. Seria natural que se buscasse reparar distorgdes de nosso
regime federativo, com a ampla revisdo da reparti¢do de competéncias, ndo ficando o
constituinte de 1987 alheio as experiéncias contemporaneas de outros Estados
Nacionais. Buscou-se, portanto, solugdes inovadoras no arranjo da nova arquitetura

federativa, sob forte influéncia do ideario democratico.

Apesar das inovagdes introduzidas, a exemplo do que ocorreu com O
reconhecimento dos Municipios como mais uma unidade federada a compor a unido
indissolivel da republica, o nimero de competéncias da Unido em detrimento de
Estados, Distrito Federal e Municipios ainda se revela superior, 0 que para quase

unanimidade dos autores €é resultado de nossa forte tradi¢do Presidencialista.

19 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. PACTO FEDERATIVO. Belo Horizonte : Mandamentos, 2000,
p. 19.
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Ainda assim, em termos gerais, o caminho que se preferiu ¢ potencialmente
habil a ensejar um federalismo de equilibrio. A busca por liberdade e eficiéncia®® criou a
necessidade de um balanceamento entre o governo federal e os governos estaduais, na
medida em que, se por um lado o governo central fosse excessivamente forte, ficaria
comprometido o autogoverno nos Estados, e, por outro, se a autonomia destes fosse
igualmente poderosa, esvaziaria-se os objetivos comuns que justificam uma unidade

nacional.

Foi nesse ambiente que se construiu um modelo federativo de cooperagdo,
superpondo-se competéncias federais e estaduais, mas com um pé na intengdo
descentralizadora, que d4 sustentagdo ao federalismo solidario ou intergovernamental,
estimulando a agio conjunta entre Unidio e Estados-membros, que devem atuar como

parceiros na solugéo de problemas sociais e econdmicos.

A discussio da descentralizagio, na avaliagdo de sua maior ou menor
intensidade, é permeada no fundamento de cooperagdo, mediante a interagao federal-
estatal em favor do interesse da coletividade. E nas relagdes de colaboragéo que se firma
a hodierna discussdo sobre o federalismo cooperativo. Supera-se o dualismo como
elemento classico de caracterizagdo do federalismo norte-americano, adotado no Brasil
em nossa primeira constituigéo (1891), onde Unido e Estados se colocavam em situacdo
de antagonismo, para galgarmos, da inter-relagdo destes entes, a superagao de déficits

sociais até hoje gravissimos.

A articulago de nosso federalismo atual transita na composigéo de forgas, tendo
como meta o equilibrio: 2 Unifio cabe o exercicio dos poderes gerais que tenham a ver
com questdes unitaristas proprias da Federagdo e que estejam relacionadas com o
Estado do bem-estar, o que inclui, de fundamental, a diregdo dos rumos de nossa

politica econdmica, que exige uma harmonizag¢ado em todo territorio nacional, sobretudo

2 KATZ, Ellis. Aspectos constitucionais e politicos do federalismo americano. Trad. Artur Lima
Gongalves. Revista de Direito Publico, jan./mar. 1983, v. 65.
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se considerarmos o pais nas suas relagdes internacionais (economia globalizada); e, aos
Estados, sobeja a criativa missdo de propiciar o ambiente necessario para adaptar as
solugdes conforme suas peculiaridades regionais, isso sem abrir mao da autonomia que
Ihe ¢ propria. Sob esse enfoque, inteiramente pertinentes as reflexdes de Fernanda Dias

Menezes de Almeida®', que sobre esse aspecto do federalismo:

“Numa palavra, o caminho que se preferiu ¢ potencialmente habil a ensejar um
federalismo de equilibrio, que depende, embora, como ndo se desconhece, também de
outras providéncias.

Abrir aos Estados uma esfera de competéncias legislativas concorrentes, em que lhes €
facultado, por direito proprio, e dentro dos limites tragados pela Constituigdo,
disciplinar uma série de matérias que antes escapavam de sua Orbita de atuagdo
legiferante, significa, por certo, ampliar-lhes os horizontes e incentivar-lhes a
criatividade.

O mesmo se diga em relagdo a descentralizagio de encargos mediante o estabelecimento
de uma 4rea de competéncias comuns, em que a cooperagdo de todos os integrantes da
Federag@o é que devera resultar o atendimento das metas objetivadas.

S#o dados, sempre falando em tese, reveladores de uma atenuagdo do principio da
supremacia da Unido e, pois, da centralizagdo politica que em toda parte, em particular

no Brasil, vem marcando o federalismo.”

Como o federalismo néo ¢é algo estatico, pelo contrério, exibe uma dindmica na
medida do avango do mundo contemporéneo, a observagdo que podemos fazer € que
dessa pretensdo de harmonizagdo entre entes federados, decorreu uma primazia por
parte do Governo central, o que se afina com a adverténcia feita pela autora. Embora
ndo seja do interesse deste estudo polemizar quanto aos inegéveis avangos dos poderes
da Unifo, é notério extrair descontentamentos por parte de varios Estados-membros,
sobretudo no que se refere a reparti¢io do produto das receitas tributérias (federalismo
fiscal), que vém se minguando dia a dia, isto na contra-mao das crescentes arrecadagdes

divulgadas recordes ano ap6s ano por parte do governo central.

2 op. cii., p. 77
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Apenas para que se dé um dado concreto sobre tais insatisfagdes, os Estados do
Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parana e Mato Grosso do Sul ingressaram com agdo
civel originéria perante o Supremo Tribunal Federal®?, contestando as perdas financeiras
decorrentes das desoneragdes das exportagdes advindas da Lei Kandir (LC n° 87/96),
implicando diretamente, segundo sustentam, na diminuigo progressiva dos repasses da
Unifio, assim comprometendo seus orgamentos e, de conseqiiéncia, vulnerando sua

autonomia federativa.

Apesar desse quadro de desconforto, o certo ¢ que a Constitui¢do Federal de
1988 langou mio de um modelo federativo, inclusive como cléusula insuscetivel de
modificagfio, ainda que por emenda constitucional (art. 1° c/c 60, § 4°, I), plenamente
sensivel a necessidade de comunicagdo entre os entes componentes da tripartigdo Unido,
Estados e MunicipiosB, a tal ponto de conformarem competéncias comuns visando
alcancar o que denominou de estado do bem-estar social e do equilibrado

desenvolvimento no &mbito nacional (paragrafo tnico, art. 23).

A vasta 4rea criada pelo constituinte para realizagdo concertada dos direitos
sociais entre os entes federados, abrangendo os direitos & moradia, a saide, a
previdéncia social, ao lazer, ao trabalho, & educagéo, apenas para citar alguns, langa um
desafio herculeo, e que deve superar desde as dificuldades orgamentérias,
organizacionais, de planejamento, indo até eventuais dissidéncias politicas na

conformagio de todos os interesses envolvidos.

Esse é o ambiente de desafio: a efetiva concretizag@o dos direitos sociais numa

atmosfera de cooperagdo federativa por si s6 eivada de complicadores.

2 ACO n° 792, distribuida em 4/8/2005  relatoria do Ministro Carlos Velloso.
3 (O Distrito Federal também é reconhecido como ente federativo, ora reunindo competéncias municipais,
ora estaduais.
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3. Direitos Fundamentais Prestacionais

A liberdade-autonomia que deve ser garantida a todos os individuos nem sempre
se satisfaz com a simples abstengdo, por parte do Estado, visando a néo prejudicar a
6rbita de proteio privada de cada um. Muito pelo contrario, a dogmatica dos direitos
fundamentais aponta claramente para o caminho de que o exercicio desta autonomia e
liberdade, mais do que exercida em face do Estado, dar-se-a principalmente através do

proprio Estado.

Por via de medidas positivas que impliquem uma postura ativa do Estado € que
se garante a concretizagdo do exercicio de varios direitos fundamentais, notadamente
aqueles advindos da matriz liberal-burguesa, os denominados direitos de segunda

dimenso, ou direitos prestacionais sociais, como a seguir veremos em Capitulo proprio.

Os direitos fundamentais, portanto, podem ser classificados em dois grandes
grupos, a saber: direitos de defesa (que incluem os direitos de liberdade) e os direitos a
prestacdes. Estes, que particularmente interessam ao relatério monogréfico em curso,
sdo integrados pelos direitos a prestagdes em sentido amplo, que correspondem aos
direitos 4 proteciio e a participagdo na organizagio e procedimento, bem assim
pelos direitos A prestagio em sentido estrito, correspondente aos direitos sociais de

natureza prestacional.

Os chamados direitos de defesa definem um direito subjetivo individual, a
medida que se enquadram naquelas hipéteses através das quais a norma constitucional
atribui ao individuo uma posigdo subjetiva ativa. Vale dizer, outorga-lhe um poder
juridico, na proporg&io que seu manejo imediato prescinde, via de regra, de qualquer

prestag@o positiva por parte do Estado.

Robert Alexy define que os direitos de defesa, na sua dimensdo juridico

subjetiva, como direitos fundamentais, agrupam-se em trés categorias distintas: a)

23
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direitos ao ndo impedimento de agdes por parte do titular do direito; b) direitos a ndo
afetagio de propriedades e situagdes juridicas do titular de direito; e ¢) direitos a néo

eliminacdo de posigdes juridicas.

A abordagem acerca dessa classificagdo (direitos de defesa e direitos a
prestagdes), ainda que em breves linhas, faz-se fundamental porque os direitos de
defesa, marcados pela peculiar caracteristica de direito subjetivo, ndo assume grande
polémica no que se refere a sua aplicabilidade imediata, sendo de sua dogmatica
originaria seu exercicio pleno sem a interferéncia direta do Estado®. O mesmo néo
ocorre, porém, com os direitos a prestagdes, cuja dogmatica aponta claramente para
necessidade de uma atuagio positiva do Estado, surgindo assim posigdes diversas acerca

de sua aplicabilidade imediata.

Ganha relevancia essa informagdo porque os direitos de cunho prestacional,
positivados a partir de normas ditas programéticas, néo prescindem, em principio, de
interposi¢io do legislador para que sejam, por via de conseqiiéncia, dotados de
aplicabilidade e eficacia plena. Logo, conforme o grau de positivagéo constitucional,
variando em extensdo e profundidade sua densidade, serd dosada a eficécia e

aplicabilidade da norma de direito prestacional.

A propésito, note-se que a Constituigdo dirigente se consubstancia em um
maximo de "desejabilidade constitucional" de direitos prestacionais sociais, que passa a
relacionar-se genericamente, com uma necessaria interposi¢do do legislador, derivada

da subordinag@o de uma efetividade constitucional para sua consecugéo.

Esta “interpositio” do legislador visa a ser uma forma de assegurar que 0s

direitos prestacionais tenham a referida aplicabilidade imediata e a sua carga eficacial

2* Muito embora ecoe forte doutrina relativizando essa postura inicial ao se verificar que muitos dos
direitos de defesa s6 se viabilizam através de medidas positivas do Estado, o que implicaria tantas
dispéndios quanto aqueles direitos de cunho genuinamente prestacional.
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seja a maxima possivel, delineando um pressuposto do exercicio do direito fundamental,

conforme a vontade do constituinte.

Com essas sintéticas consideragdes ja podemos notar que os direitos
prestacionais, segundo a classificagdo aqui adotada (em sentido amplo e em sentido
estrito), ndo se satisfazem tdo-somente com a atuagdo do Estado através de medidas
materiais (prestagdes féticas). Hé direitos de cunho prestacional que envolvem
essencialmente a prestagdo normativa (juridica) como a linha condutora para seu

exercicio.

Como vimos, em seu sentido amplo, os direitos a prestagdes estdo divididos em

direitos de protegdio e direitos a participagdo na organizagdo e no procedimental.

A medida que os direitos a participag@o na organizagao e no procedimento serdo
analisados de forma apartada, tal qual se fard com os direitos prestacionais em sentido
estrito (direitos sociais), necessario apenas destacar alguma consideragdo, ainda neste

topico, sobre os direitos de protegdo.

Direitos a4 protegdo sfo posi¢des juridicas fundamentais que outorgam ao
individuo o direito de exigir do Estado que este o proteja contra ingeréncias de terceiros
em determinados bens pessoais. Sdo inimeras as formas que esta protecdo pode ser dar
e igualmente os agentes contra quem estas regras se dirigem. Normas penais, medidas
administrativas, normas procedimentais, voltadas tanto contra os demais particulares e
até mesmo em face do proprio poder publico, podem viabilizar e instrumentalizar a

protegdo inerente a essa particularidade de direitos.
A forma como o Estado assume esses deveres de protecdo e os efetiva

permanece no ambito de seu proprio arbitrio. Isto porque o reconhecimento de um

direito subjetivo a uma atividade protetiva do Estado se encontra, ainda, na dependéncia
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de uma previsdo suficientemente detalhada por parte do direito objetivo, limitando-se,

2 2 - " ; . 5525
via de regra, ao dever de agir do Estado, ndo necessariamente dizendo “como agir™.

3.1. Direito a Presta¢des Juridicas (Normas de Organizacio e Procedimento)

Como ja observado, os direitos a prestagdes, em seu aspecto amplo, envolve
tanto direitos de protegdo como direitos a participagdo na organizagdo € no

procedimento.

Especialmente quanto aos ultimos (aspectos organizacional e procedimental),
pode-se dizer que sdo aqueles direitos fundamentais que dependem, na sua realizag@o,
tanto de providéncias estatais com vistas a criacdo e conformagdo de 6rgéos, setores ou
reparti¢cdes (direito & organizagdo), como de outras, normalmente de indole normativa,
destinadas a ordenar a fruigdo de determinados direitos ou garantias, como € o caso das

garantias processuais-constitucionais (direito de acesso a justi¢a, por exemplo).

A expressdo “direitos de participagdo na organizag@o e no procedimento”, pode
levar pela sua literal apresentagdo a determinados equivocos, visto que ndo comporta,
em toda sua extensdo dogmatica, a verdadeira compreensdo dos aspectos
organizacionais e procedimentais dos direitos fundamentais. Assume aqui, a propdsito,
particular relevancia a distingdo que pode ser desenhada entre a possibilidade de
participacdo (tomar parte em) na organizagdo e no procedimento ou os direitos a criag@o
de estruturas organizacionais e emissdo de normas procedimentais. Logo, na expressdo
“direitos de participagdo na organizagdo e no procedimento” se encontram
contempladas ambas as possibilidades, conforme no ensina Ingo Sarlet, uma vez que
tanto o carater prestacional tipico inerente a criagdo de Orgdos, estruturas e

procedimentos como também o direito de nelas ingressar e efetivamente participar, ou

» SARLET, Ingo Wolgang. A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. 5 ed. Porto Alegre :
Livraria do Advogado pags. 211/213.
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mesmo de lancar mio das normas procedimentais, estdao albergadas no aspecto

organizacional e procedimental mais amplo®®.

Outro equivoco que deve ser evitado € a utilizagdo, sem critérios, da conjugagédo
dos direitos organizacionais e procedimentais como se fossem institutos correlatos.
Nem sempre hé direitos a organizagéo correlato a um direito ao procedimento, e vice-
versa. Apenas é possivel a utilizagdo dos dois termos se forem identificados elementos
que justifiquem esta aglutinagdo, embora seja de se considerar que procedimento, em
sentido amplo, representa um sistema de regras e/ou principios destinados a consecugao
de determinados resultados, o que engloba, via de regra, ambas as nogdes organizatdria

e procedimental propriamente dita.

Ha a concepgio formada de que as nogdes organizacionais e procedimentais t€ém
intima ligagdio com a efetividade dos direitos fundamentais, na propor¢do que se estes
sdo, de algum modo, dependentes daqueles, ha plena reciprocidade nisto quando se
percebe que os direitos organizacionais e procedimentais serdo estruturados, aplicados e

interpretados segundo a dogmética dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais que tém por objeto a garantia dos postulados da
organizagdo e do procedimento. como € o caso das garantias processuais-constitucionais
de carater penal (por exemplo, inadmissibilidade da prova ilicita e o direito do acusado
4 ndo-auto-incriminagéo), liberdade de associagédo (CF, art. 52, XVII), do direito ao juiz

natural (art. 5%, XXXVII), séo reflexos diretos desta influéncia reciproca.

2% Op. cit., pag. 215.
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Nio se pode deixar de nomear, ainda quanto ao objeto, igualmente, a incluséo no
grupo dos direitos de participagdo na organizagdo e procedimento, do direito dos
partidos politicos a recursos do fundo partidario e do acesso a propaganda politica
gratuita nos meios de comunicagdo (art. 17 § 3° da CF), pois séo prestagdes voltadas
ndo sé6 4 manutencdo da estrutura organizacional dos partidos (de importéncia
fundamental para o fortalecimento da democracia), quanto a garantia da isonomia na

participagdo do processo democratico.

Mais uma vez tomando li¢des da obra de Ingo Sarlet, importante evidenciar
neste Capitulo que a problemética, citada pelo autor, relativamente aos direitos de
participagdo na organizagdo e procedimento volta-se crucialmente para possibilidade de
exigir-se do Estado (Estado-legislador) a expedicdio de atos legislativos e
administrativos destinados a criar 6rgdos e estabelecer procedimentos, ou mesmo de
medidas que objetivem garantir aos individuos a participagio efetiva na organizagdo e

procedimento”.

A questdio estd em investigar em que medida existiria uma obriga¢do do Estado
no sentido de editar tais regras, procedimentos ou estruturas organizacionais, ou ainda

se a isto corresponderia um direito subjetivo fundamental do individuo.

Embora a resposta a esta indagagio ndo tenha sido solucionada nem mesmo pela
doutrina estrangeira, conforme nos informa o proprio Sarlet, importante ficarmos aqui
com a nog¢do exata de que, independentemente das discussdes e conclusdes a que se
cheguem, ha convergéncia no sentido de que a concretizagdo de grande grupo dos
direitos fundamentais s6 seria possivel por forga dessas regras estruturais e de

procedimento, o que sé refor¢a o entendimento de que, na pior das hipéteses, ainda que

77 Op. cit., pag. 216.
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se solucione a questdo no sentido da ndo obrigatoriedade estatal para edigdo dessas
regras, ainda assim restaria a dimenséo juridico-objetiva a orientar toda a dogmatica da
estruturagdo, formagdo, aplicagdo e interpretagdo dos direitos a organizagdo e ao

procedimento.

Gomes Canotilho também sustenta que o direito fundamental em seu aspecto
substantivo (positivo) tem irradiagdo sobre a organizagdo e o procedimento, devendo
este ser conformado de forma a assegurar a efetividade do direito protegido. Para isto,
pds em destaque a especial importancia das normas infraconstitucionais neste processo,
sobretudo em virtude dos seguintes aspectos: a) a existéncia de direitos fundamentais
procedimentais altamente dependentes; b) a necessidade, em certos casos, de
procedimentos criados por lei para servirem como guarda de flanco de posigdes
juridicas materiais garantidas pelos proprios direitos fundamentais; c¢) a necessidade de
a lei criar estruturas organizacionais que atuem como instrumento funcional da
realizagdo de determinados direitos fundamentais; d) a dinamizagdo, por meio de lei, de
dimensdes procedimentais e organizacionais participatorias, com o objetivo de garantir
de forma eficaz o exercicio de posigdes juridicas fundamentais; e) o papel exercido pelo
legislador na dinamiza¢do da vinculagdo das entidades privadas aos direitos
fundamentais, na forma de uma eficacia mediata; f) a mediag@o reguladora por parte do
legislador no sentido de assegurar o acesso a prestacdes estatais; g) a atuagdo do
legislador no reconhecimento e na prote¢do do contetido das garantias institucionais,

assegurando sua eficacia®®.

Feita a abordagem acerca dos direitos prestacionais em sentido amplo, no que de
fundamental interessa a esta dissertacdo. vejamos em seguida os direitos prestacionais
sociais, que nada mais sdo, como vimos na classificagdo, do que os direitos

prestacionais em sentido estrito, assim fechando a segunda parte deste relatdrio.
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3.2. Direitos Sociais

3.2.1. Historico

Nzo h4 como abordar o surgimento dos direitos prestacionais sociais, doravante
apenas direitos sociais, sem antes tragar um pequeno itinerario historico relacionado
com a propria consolidagdo dos direitos fundamentais de primeira geragdo (ou

dimens#o), consabido que aqueles consubstanciam direitos de segunda geragéo.

Sdo dois os principais antecedentes histéricos que serviram de combustivel e
influenciaram diretamente o movimento filoséfico e ideolégico de construgdo dos

direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, a Religifio exerceu decisiva influéncia para formagéo da idéia
de respeito a dignidade humana. A concepgdo de que os homens séo feitos a imagem e
semelhanga de Deus, possui alto valor intrinseco e uma liberdade inerente a sua
natureza, anima a idéia de que eles dispdem de direitos que devem ser respeitados por
todos e pela sociedade politica, ja destaca Paulo Gustavo Gonet Branco, ao citar a

filosofia de Santo Tomés de Aquino®.

Ingo Sarlet, igualmente pondo em relevo a doutrina cristd de Santo Tomas, faz
ver que além da ja referida concepgdo cristd da igualdade dos homens perante Deus,
professava-se a existéncia de duas ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo
direito natural, como de expressdo da natureza racional do homem, e pelo direito

positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes,

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5 ed., Coimbra : Livraria Almedina, 1992,
pag. 65l ess..

¥ in HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS. | ed. 2* tiragem,
Brasilia : Brasilia Juridica, 2002, p. 105.
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poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da

populagdo (desobediéncia civil)*®.

De seu turno, a doutrina jusnaturalista, calcada sobretudo nas teorias
contratualistas, também concentra grande influéncia predecessora a final consolidag@o
dos direitos fundamentais. A idéia de que se parte consiste no fato de que os homens
tém o poder de organizar o Estado e a sociedade de acordo com a sua razio e vontade,
demonstrando que a relagdo autoridade-liberdade se funda na auto-vinculagdo dos

governos.

Aqui se langam as bases do pensamento individualista e do jusnaturalismo
iluminista do século XVIII, o que afinal desaguou no constitucionalismo e no
reconhecimento de direitos de liberdade dos individuos considerados como limites ao
poder estatal. Afinal, professava-se que o soberano deveria exercer a sua autoridade
com submissdo ao direito natural. Disso decorreria a primazia do individuo sobre o
Estado. John Locke é um dos pensadores de maior destaque desta fase, construindo a
idéia de que os homens se retinem em sociedade para preservar a propria vida, a
liberdade e a propriedade, fazendo desses bens conteido de direitos oponiveis ao
préprio soberano. Logo, a defesa desses direitos representaria a razéo de ser do Estado e

o seu principio legitimador.

A influéncia desses dois antecedentes — Religido e Jusnaturalismo — lapidam as
principais caracteristicas da primeira geragdo dos direitos fundamentais, dai concebidos
para fazer face a opressdo do poder absoluto monarquico. Direitos civis e politicos
oponiveis contra o Estado sdo construidos na primeira dimenséo dos direitos do homem,
consagrados nas declaragdes de direitos americana (1776) e francesa (1789). Ha a
judicializag@io desses direitos para assegurar ao individuo uma dupla protegéo: primeiro
a politica, ligado a garantia do cidaddo perante o Estado; e, segundo, a econdmica, a fim

de veicular uma economia de livre mercado.

” Op. cit,, , p. 45.
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Com o correr da experiéncia social tendo como paradigma da dignidade humana
um extremado individualismo no exercicio do direito de propriedade, e, ainda, o
absenteismo estatal, ndo tardou para que abissais diferencias sociais surgissem, com elas

as demandas por melhores condigdes de trabalho, sobretudo.

O Estado liberal de entdo ndo intervinha nessas relagdes, até por respeito as
idéias de liberdade individual que entdo dominavam, assegurando-se a todos a liberdade
contratual, o que, no caso dos trabalhadores, era uma falacia em razdo da evidente e

profunda desigualdade de fato e onde essa liberdade era apenas formal.

Foi em reacfio a essa situagdo social que teve inicio a intervengdo do Estado nas
relagdes privadas, pois a dignidade humana ndo mais se satisfazia com o “dar de
ombros” do Estado. Sobretudo através dele é que se poderia resgatar a igualdade
material, ndo apenas formal do Liberalismo. Surge aqui uma nova dimenséo dos direitos
fundamentais, especialmente daqueles dados como “sociais”, que deixaram a esfera
publica para adentrar as relagdes individuais. Lembremos que a primeira geragdo foi
concebida como instrumento de protegdo do individuo em face da onipoténcia do
Estado, ndo tendo, assim, aplicag@io nas relagdes entre os sujeitos de igual condi¢do em
que se desenvolvem as relagdes entre os particulares. Isso decorria da concepgdo
puramente formal de igualdade entre os diversos membros da sociedade, sem aten¢@o

para uma igualdade material, que na verdade ndo existia no Estado Liberal.

Marlon Weichert, em sua obra Saude e Federagdo na Constituigédo Brasileira®',
destaca esse momento histérico de constru¢o paulatina dos direitos sociais. Afirma que
a esse tempo implementa-se a doutrina socialista, ocorrem duas guerras de ambito
mundial e campeiam as ditaduras formalmente constitucionais. Nesse contexto, € sem
uma ruptura radical de continuidade, emerge o Estado social (além do proprio Estado

socialista) idealizado para, além dos direitos e liberdades individuais, e da igualdade

3 Op. cit., pag. 112
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formal, garantir os direitos sociais e a igualdade material. Valiosa sua citagéo extraida

da doutrina de José Carlos Vieira de Andrade, que também transcrevemos:

“O Estado comega a ser cada vez mais solicitado a intervir na vida social e a
Administragio ultrapassa definitivamente a sua condi¢do de esquadra de policia e
reparti¢do de finangas. A paz social ndo se reduz ja & ordem nas ruas, pressupde e
responsabiliza a Administragdio (‘a matter of social engineerring’) na caminhada para
um bem estar susceptivel de medida, com base nos critérios de determinagdo do futuro
que os conhecimentos técnicos vdo pondo a disposi¢do da (s) vontade (s) coletiva (s).
Exigem-se do Estado-Administragdo medida de planejamento econémico e social, uma
intervengdo directa e dirigente na economia, um sistema completo de prestagdes a todos

os niveis da vida social.”

Logo, o Estado passa da condigdo de mero espectador para, definitivamente,
passar a se orientar por motivagdes e objetivos de justi¢a social. Ha acdo sistemética
sobre o processo econdmico € a assungdo pelo poderes publicos de novos programas de
acdo. Paulo Gonet destaca, de sua vez, que uma pletora de direitos ganha no catélogo
dos direitos fundamentais — direitos que ndo mais correspondem a uma pretensdo de
abstencdo do Estado, mas que reivindicam prestagdes positivas deste, que cobram dos

poderes publicos comportamento ativo na sociedade civil.

O principal objetivo dos direitos sociais era, portanto, em sua contextura
histérica, a materializagdo do ideal de igualdade material, em contraposi¢do com a
igualdade formal arquitetada pelo Estado liberal minimo. Constitucionalizaram-se os
direitos sociais no México em 1917 e, como maior expoente, a Constituicdo de Weimar
em 1919. Pela primeira vez na histéria a assisténcia estatal ¢ reivindicada pelos cidaddos
como um direito as prestagdes de natureza fatica, o que produziu uma substancial
alteragdo na relagdo Estado-individuo, sobretudo em relagdo as quatro matizes

educagdo, saude, trabalho e cultura.

A ateng¢@o para as questdes sociais no Brasil surgiu de forma enfética somente a

partir da Revolugdo de 1930, com a politica trabalhista de Getulio Vargas, em muito
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inspirada no modelo fascista de Mussolini. Antes disso, sdo relativamente simples e
reduzidas as manifestagdes legais em prol dos direitos fundamentais entre nés, valendo
recordar que a escravatura s6 foi abolida em maio de 1888. A Constituigdo Monérquica
de 1824, a propdsito, destaca Zeno Simm®, passou ao largo dos problemas sociais,
limitando-se apenas a, em somente dois paragrafos do art. 179, assegurar a liberdade de
trabalho e abolir as corporagdes de oficio, sendo que também o Codigo Comercial de
1850 limitou-se a uma timida regulagdo das relagdes empregado-empregador e a
primeira Constituigdo republicana (1891) trouxe uma sé disposi¢do: garantiu o livre
exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial. Por isso se dizer que
apenas com a Constituigio Federal de 1934 deu-se o surgimento da primeira
Constitui¢do social do Brasil, abandonando a feigéo de liberal-democratica para assumir

a conotagdo de social-democrata.

Desse periodo até a atual Constituigdo Federal de 1988 vérias contragdes e
ampliagdes no catdlogo de direitos fundamentais sociais sdo constatadas, sobretudo em
virtude das injungdes politicas de cada periodo, sendo certo que a atual Constituigdo da
Repiiblica contém um leque de direitos significativamente ampliado e sem precedentes

em nossa histdria, como melhor veremos no seguir deste relatério monogréafico.

3.2.2. Conceitual

Um dos melhores critérios para a aferigdo do grau de abertura democratica de
um Estado nacional reside na verificagdo do reconhecimento dos direitos
fundamentais™, isto porque na dogmatica constitucional moderna direitos fundamentais
e democracia sdio conceitos indissocidveis, fundamentalmente porque aqueles ndo

podem subsistir prescindindo do regime politico adotado.

32 SIMM, Zeno. Os Direitos Fundamentais e a Seguridade Social. 1 ed. Sdo Paulo : Ltr, 2005, pag. 62.

3 A tnica distingdo que se tem apontado em doutrina entre direitos fundamentais e direitos humanos
aponta para fato de que, naqueles, os direitos ja se encontram incorporados a Constitui¢do (ou diploma
normativo similar)
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Nao foi por coincidéncia que a Constituigdo Federal de 1988 apresenta logo em
seu preAmbulo a diretriz maxima de assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, & liberdade, a seguranga, ao desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores a serem preservados em todas as esferas da federag@o. Temos presente em nossa
Lei Fundamental forte marco pluralista, o resgate e internagéo dos direitos humanos
positivados no catalogo de garantias individuais do art. 5° e demais dispositivos
(permissdo do paragrafo segundo), tal como os direitos fundamentais sociais elencados

nos artigos 6°.

A Constituigio de 1988 traz consigo grandes avangos sob vérios aspectos e € até
0 momento, como vimos, a melhor acolhida que se fez aos direitos humanos de uma
maneira geral, tanto quantitativamente quanto qualitativamente. A énfase ao social €
inegavel, com especial protegéo aos direitos humanos individuais ou coletivos, tendo o
art. 6° declarado que “sdo direitos sociais a educag@o, a satde, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados”.

De pronto emerge desse rol de direitos o fato de que os direitos fundamentais
sociais pretendem ser instrumento de intervengdo destinado a compensar desigualdades,
a restaurar equilibrios ameagados, acrescentando que se trata de um direito de
preferéncias, um direito de ndo-reciprocidade, um direito de discriminagdes positivas.
Assim, 0 que se tem em mira é conseguir-se criar uma situagdo de igualdade material
entre as pessoas, reduzindo desniveis entre elas e buscando uma situagdo de equilibrio,
ou, ao menos, eliminar ou suprimir as necessidades minimas do individuo, dando-lhe

condi¢des de uma existéncia digna.

Segundo a doutrina do direito constitucional os direitos fundamentais sociais se

enquadram no status positivo na classica teoria dos quatro status de J ellinek®*.
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Segundo o autor, o individuo pode estar em quatro situagdes diferenciadas em

relagdo ao Estado, variando entre deveres e obrigagdes conforme a peculiar situagao.

Haveria, portanto, um stafus passivo (status subjectionis), através do qual o
Estado impde deveres ao individuo, vinculando seu comportamento através de
mandamentos e proibi¢des (v.g., proibigdo do uso de entorpecentes). Por outro lado,
haveria um status negativo (direitos de defesa), que materializa certa protegdo da esfera
de liberdade do individuo contra atos de poder do Estado, seja pelo ndo-impedimento da
pratica de determinado ato (v.g., ndo impedir o direito de associagdo para fins licitos),
seja para ndo-intervengdo em situagdes subjetivas ou pela ndo eliminagdo de posigdes
juridicas (proibigdo do retrocesso). Hé, ainda, o status ativo, por meio do qual o
individuo exerce em face do Estado o direito de influenciar na sua formagéo (v.g. direito
de votar). Por fim, Jellinek aponta o status positivo (status civitatis), que € aquele
reservado ao interesse do individuo quanto & prestagdo positiva por parte do Estado,

implicando uma atuagéo direta do poder estatal na realiza¢@o concreta do direito.

Importante ressalvar a adverténcia feita por Paulo Gonet, extraida da doutrina de
Ingo Sarlet, acerca da abrangéncia do conceito dos direitos sociais. Ressalta o jurista
que ndo apenas direitos a prestagdo sdo englobados nos direitos fundamentais de
segunda geragdo, mas igualmente o sdo algumas liberdades sociais — como a liberdade
de sindicalizagdo e o direito de greve -, bem assim direitos fundamentais dos

trabalhadores — como o direito a salario-minimo, ao repouso semanal remunerado etc™,

E objeto de nosso estudo, porém, o tltimo status delineado nos ensinamentos de
Jellinek, pois € da atuag@o estatal especifica que se estratifica no plano da realidade o
exercicio dos direitos fundamentais sociais prestacionais. E o que assevera Gilmar
Ferreira Mendes ao pontuar a necessidade da iniciativa do poder publico para garantia

dessas liberdades:

3 BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E DIREITOS
FUNDAMENTAIS. 1 ed. 2° tiragem, Brasilia : Brasilia Juridica, 2002, p. 139/140.
% Op. cit., pag. 110.
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“Vinculados a concepgdo de que ao Estado incumbe. além da ndo-intervengdo na esfera
da liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de defesa, a tarefa de
colocar a disposigdo os meios materiais e implementar as condi¢des faticas que
possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os direitos fundamentais a
prestagdes objetivam, em ultima anélise, a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia
(liberdade perante o Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado,

partindo da premissa de que o individuo , no que concerne a conquista e manutengdo da

sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa dos poderes piblicos.™

Para o autor, os direitos a prestagdes encontram uma receptividade sem
precedentes em nosso constitucionalismo, disso resultando inclusive a abertura de um
capitulo totalmente dedicado aos direitos sociais no catdlogo dos direitos e garantias

fundamentais.

Logo, nosso ponto de partida mais relevante reside no fato de que os direitos
sociais, muito embora ndo se encontrem redigidos no catdlogo de direitos e garantias
individuais do art. 5°, da Constitui¢do, ndo estdo destituidos da fundamentalidade que

o legitima, no &mbito interno, aos anseios democraticos a eles inerentes.

Os direitos a prestagdes sdo inequivocamente direitos fundamentais auténticos,
fato que autoriza, de per si, sua plena aplicabilidade, nos termos do art. 5°, § 1°, da Lei
Fundamental. Tal como sucede com as demais normas constitucionais fundamentais e
independentemente da forma de positivagdo, por menor que seja sua densidade
normativa ao nivel da Constitui¢do, sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos

juridicos, inclusive no que se refere as chamadas normas programaticas.’’

*  MENDES, Gilmar Ferreira. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E DIREITOS
FUNDAMENTALIS. 1 ed. 2° tiragem, Brasilia : Brasilia Juridica, 2002, p. 139/140.

7 Constam como efeitos concretos das normas programaticas: a) revogagdo dos atos normativos
anteriores e contrarios ao conteido da norma definidora de direito fundamental; b) o legislador ndo pode
se afastar dos pardmetros preestabelecidos nas normas definidoras de direitos fundamentais a prestagdes;
c) impde a declaragdo de inconstitucionalidade de todos os atos normativos editados apds a vigéncia da
Constitui¢do, estando em colisdo com os direitos fundamentais por esta criada; d) constituem pardmetro
para interpretagdo, integragdo e aplicagdo das normas juridicas; e e) assuem relevante perspectiva
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E se ndo parece ser alvo de discoérdia o fato de que os direitos fundamentais
sociais dependam diretamente de uma prestagdo estatal positiva, podemos avangar para
algo que também é de todo induvidoso: os direitos sociais demandam dispéndios
financeiros por parte do poder publico na maioria dos casos insuficientes a
contemplagdo de todos os individuos. A realidade brasileira indica que, pior que isso,
até mesmo os que conseguem se beneficiar diretamente de uma atuagdo estatal
especifica nesse sentido, como prestagdo da satide, moradia e previdéncia, ainda assim a
recebem em termos precérios. Isso porque o Estado dispde de limitada capacidade de
dispor sobre o objeto das prestagdes reconhecidas pelas normas definidoras dos direitos
fundamentais sociais, de tal maneira que a limitagdo dos recursos, segundo alguns

autores’®, constitui verdadeira limitagdo fatica a realizagdo dos direitos sociais.

Bem por isso os direitos sociais costumam ser chamados por parte da doutrina
como direitos relativos, ora por dependerem de estipéndios financeiros em montantes
simplesmente indisponiveis, ora porque estdo vinculados a interposigdo da legislagéo

regulamentadora que invariavelmente também depende dessas restrigdes orgamentérias.

Foi o quanto bastou ao direito comparado para que desenvolvesse a teoria da
reserva do financeiramente possivel, como causa excludente da obrigacéo estatal (teoria
alemd) na consecugdo dos direitos sociais. E por intermédio dessa teoria que somente é
dado obrigar o ente estatal nos estritos limites do que razoavelmente lhe é possivel, em
termos materiais (financeiros), despender para o alcance de determinada prestagéo.
Logo, a base dessa teoria esta na razdo logica de que ndo € possivel obrigar alguém a
dar o que simplesmente néo possui. Desse modo, estéo os cidaddos sujeitos a reserva do

possivel no sentido daquilo que podem, de maneira racional, esperar da sociedade.

juridico-objetiva em relagdo a esfera subjetiva dos direitos, estabelecendo um novo vetor de orientagéo
constitucional.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. 5 ed. Porto Alegre :
Livraria do Advogado, 2005, p. 288.
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O aspecto econdmico como obstaculo a concretizagdo dos direitos sociais,
portanto, parece ser mais grave que eventuais barreiras de ordem meramente
regulatoria. E preciso observar que a razdo da natureza programatica desses direitos, ou
mesmo da eficacia limitada® de seu conteido, merecem no mais das vezes uma

interposta lei que lhe dé eficacia no plano concreto.

Ganha relevancia, por outro lado, se verificarmos que a necessidade de
interposi¢do legislativa se justifica também pela circunstdncia de que se trata de um
problema de natureza competencial, sobretudo porque a realizagdo desses direitos
depende de disponibilidade de meios e também da progressiva implantagdo de politicas
publicas na orbita s6cio-econdmica. Foi bem por isso que Vicente de Paulo Barreto™

assinalou:

“A alocagdo de recursos para suprir demandas sociais depende, em ultima anélise, da
vontade politica que se expressa no estado democratico através do sistema
representativo, quando ocorre a escolha pelo eleitor dos projetos publicos de sua
preferéncia. Tanto a questdo da liberdade como da igualdade, constituem o pano de
fundo diante do qual serdo escolhidas as alternativas de politicas publicas apresentadas
pelos partidos politicos. A sociedade que devera escolher quais as opgdes politico-
econdmicas e, portanto, em quais setores serdo aplicados preferencialmente os recursos

publicos.”

A medida que se faz certa essa inter-relagdo entre o aspecto econémico € a
efetividade, no plano concreto, dos direitos fundamentais sociais, num debate que nédo
pode prescindir da atuag@o horizontal do poder publico em todos os niveis federados,

sendo essa a razdo porque Canotilho'' afirmou que ao legislador compete, dentro das

%% Norma de eficacia limitada que exige regulamentagio por lei especifica (v.g.direito a participagdo nos
lucros, art. 7°, X1, da CF/88 )

“ BARRETTO, Vicente de Paulo. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: Estudos de Direito
Constitucional, Internacional e Comparado / Organizador: Ingo Wolfgang Sarlet. Rio de Janeiro :
Renovar, 2003, 120.

4! Citado na obra de Ingo Wolfgang Sarlet. A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS. 5 ed.
Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2005, p. 289
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reservas orcamentarias, dos planos econdmicos e financeiros, das condig¢des sociais e
econdmicas do pais, garantir as prestagdes integradoras dos direitos sociais, econdmicos
e culturais; concluimos que vem a ser esta uma questdo a ser esgrimida, sobretudo, no

plano da organizagdo federativa do pais, como a seguir passamos a analisar.

Antes, porém, ficamos com a concepgdo de que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais de segunda dimensdo constitucional, logo de aplicagdo imediata e
concretizados na medida dos recursos financeiros ou na medida da legislagdo que o
regulamenta no plano infraconstitucional, cabendo a adverténcia que nem todos os

direitos sociais se efetivam por intermédio de prestagdes positivas do Estado (liberdades

sociais).
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4. A intersecio do Federalismo Cooperativo com os Direitos Sociais: reflexdes

sobre as normas de organiza¢io e procedimento

Observamos no item 2 que a esséncia do federalismo reside na existéncia de dois
ou mais planos de ordenamentos juridicos e governos politicamente auténomos, atuando
concomitantemente sobre um mesmo povo e territério, conforme os parametros fixados

em uma Constituigdo.

Ja no item 3, analisamos a intima relagdo entre a concretizagdo dos direitos
fundamentais e as normas organizacionais e procedimentais, sobretudo ante necessidade
da formagdo de estruturas - organizacionais e/ou procedimentais - que os viabilize, o

que se da, via de regra, através da emiss@o de normas juridicas, ou prestagdes juridicas.

Em seguida, € no mesmo item, vimos que a efetivagdo de um certo grupo de
direitos fundamentais, os denominados direitos sociais, dependem fundamentalmente de

uma atuagéo estatal positiva, em sentido material.

A idéia central desta dissertagdo parte fundamentalmente da constatagio
doutrindria de que se a realizagdo dos direitos sociais, de fato e de direito, como vimos,
dependem de uma atuago positiva do Estado, o quadro de concretizagdo destes direitos
sofre significativa influéncia do modo como o préprio poder publico se exibe em suas
estruturas, bem como do modo como se organiza e se processa em suas esferas

federativas.

Uma vez verificado que as normas organizacionais e procedimentais, como
deveres de Estado, balizam fortemente o regime juridico e o proprio exercicio dos
direitos fundamentais sociais, obviamente que, a depender do grau de distribuigdo
institucional do regime federativo adotado, a densidade e o alcance desses direitos
apresentara Obvias oscilagdes. Vale dizer, quanto mais bem organizadas as estruturas

institucionais de um federalismo que se quer cooperativo, mais se estard proximo de
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atingir as metas sociais a que se propdem os Governos central e parciais (estaduais e

municipais).

Estdi a depender de atividade estatal o pleno exercicio dessas garantias
fundamentais a arrumacio das esferas Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, de modo concertado e dirigido ao tunico fim objetivado por todo o
estado constitucional contemporéneo, que outro ndo € sendo o respeito a dignidade da
pessoa humana. E de se afirmar, com toda seguranga, que a plena eficacia destes
direitos demanda um pacto federativo equilibrado e sobremaneira vinculado ao

atingimento destas metas sociais.

Logo, a harmonizagdo dessas esferas de poder politico, que somente se alcanga

com a perfeita distribuigdo de competéncias providenciada por uma federagéo justa e

equilibrada, que saiba tratar os iguais com igualdade, e os desiguais, com desigualdades,
. . - 42 ,

na medida exata em que se igualem ou desigualem™. certamente redundard no

incremento positivo dos direitos fundamentais sociais, na proporgéo que suas demandas

variam, registre-se, conforme as peculiaridades de cada regido.

A proposito disso, embora ndo seja objeto deste estudo a questdo regional que €
inerente tanto ao tema do federalismo como da igualitaria distribuicdo dos direitos
sociais, € consabido que enquanto na regifo sul as demandas por educagdo fundamental
se encontrem em relativo grau de conforto, pode-se dizer que nas regides norte, nordeste
e parte do centro-oeste a realidade ja ndo ¢ a mesma, havendo bolsdes de pobreza e
distanciamento do poder publico que vém comprometendo néo s6 o acesso a educagdo
como também & moradia digna, & satide, apenas para citar alguns direitos sociais mais

evidentemente ignorados.

2 para José E. Faria, citado na obra de Ingo W. Sarlet (in A EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTALIS. 5 ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2005. p. 284): “os direitos sociais néo
configuram um direito a igualdade, baseado em regras de julgamento que implicam um tratamento
uniforme; sdo, isto sim, um direito das preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito
discriminatorio com propdsitos compensatorios.”
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Essas diferengas sdo perfeitamente mitigaveis através da prodigiosa utilizagdo de
nosso pacto federativo, em cujas bases se encontra a possibilidade de coordenagdo e
cooperagdo entre os entes federados, atuando na conformidade das desigualdades
vislumbradas, aqui mais uma vez sendo de significa importéncia as normas
organizacionais e procedimentais no sentido se serem eficientemente detectadas essas
notérias diferengas regionais. Afinal, néo se pode dar muito aos que ja tem quase tudo e
nada, aos que ndo tem quase nada! A propésito, existéncia de oOrgdos de
desenvolvimento regional, como os recém reinventados SUDAM e SUDENE, sdo
exemplos claros de que a efetivagéo dos direitos sociais, aqui através de politicas de
desenvolvimento regional, nio podem prescindir de estruturas institucionais fortes e
bem organizadas, embora campeiem exemplos, lamentavelmente, em sentido contrario,
onde graca a corrupgdo e ma aplicag@o dos recursos publicos. A recriagdo destes orgaos
significa a ratificagdo do entendimento de que, embora feita de erros e acertos, as

estruturas precisam existir e voltar a funcionar eficazmente.

Nesse contexto, ganha corpo a principal hipotese de nossa pesquisa, a partir do
momento em que as normas organizacionais e procedimentais atuam como forgas
conformadoras de estruturas que otimizem o pleno acesso aos direitos sociais, na
medida em que ddo ndo sé ossatura juridica a estes direitos como também podem
incrementar a criagéo de instituigdes, fundos, 6rgédos e tudo o0 mais que a mente humana
e a capacidade de gestdo administrativa sejam capazes de nos oferecer para aproximar o

poder publico do cidaddo, e vice-versa.

No tratamento juridico dado a Federagdo cabem as mais variadas praticas
organizacionais necessarias a compatibilizagdo do modelo em cada sociedade que o
adota. Assim, o federalismo n#o apresenta uma dimensdo Unica, ¢ mutavel no tempo e

no e€spago.
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Ha outros exemplos concretos no caso brasileiro acerca da adogéo de medidas ja
arrimadas em nosso concerto federativo, no sentido de concretizar os direitos

fundamentais sociais por via de normas organizacionais e procedimentais.

E 0 que ocorre com 0 nosso Sistema Unico de Saude (SUS), que transita entre as
esferas Federal e Municipal na consecugdo do direito social a satude, através do repasse
de recursos da Unifio para as municipalidades. Assim o ¢ também com o recentemente
criado Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), que promove a expansio de
recursos de diversos programas assistenciais como o Programa de Erradica¢do do

Trabalho Infantil (PETI) e o Programa de Assisténcia Integral a Familia (PAIF).

Estes sdo apenas alguns exemplos de descentralizagdo de recursos da Unido para
distribui¢io aos Municipios. Ha outros casos em que existe uma conjugagdo de esforgos
financeiros, com partida e contra-partida, como € o caso dos convénios para construgéo

de moradias populares, para o fomento da educagéo, dentre tantos outros instrumentos.

Claramente se pode inferir dos exemplos acima que vem prevalecendo a
aplicagdo de recursos do orgamento da Unifio no direcionamento desses programas de
inclusdo social. Essa preeminéncia, contudo, ndo nos parece ser a ideal, sobretudo
porque o conhecimento preciso acerca das demandas sociais, locais e regionais, esta

muito mais préximo dos Municipios e dos Estados.

Dessa maneira, deveria ser revista a propria densidade na reparticdo de
competéncias administrativas de execugdo, entre os integrantes da Federag@o, de sorte a
propiciar-se a descentralizagdo de poderes para o fortalecimento das ordens periféricas
diante da autoridade central. Esse novo arranjo, em nosso sentir, caberia ao legislador
complementar (CF, artigo 23, paragrafo unico), que estd a dever regulamentagdo
compativel com a realidade brasileira, que retine tantas demandas sociais quantas sdo as

diversificadas formas de solugéo para elas.
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A propria edi¢do da Lei Complementar de que trata o paréagrafo unico do art. 23,
da Constituigdo Federal, parece-nos ser a futura linha mestra estruturante de um regime
de cooperagdo entre o Poder Central e os Poderes Subnacionais, na realidade vindo
ratificar nossa convicgdo de que em uma Federagdo Cooperativa necessita de uma
espinha organizacional e procedimental adequada ao alcance 6timo dos direitos sociais,
sobremaneira daquelas que dependem da atuag@o consorciativa de todos os agentes

responsaveis.

O direito a prestagdes juridicas, incluida na dogmaticas dos direitos
prestacionais, e, em especial, no que se refere as normas de organizagdo e
procedimento, como tivemos oportunidade de discorrer. envolve ndo sé aqueles
inerentes a participagdo em algo (fazer parte de) como também abrange o direito de
criagdio de normas estruturas e instituigdes que comportem de algum modo a otimizag@o
da tutela dos direitos sociais. Logo, da interse¢do em estudo, extrai-se que ndo so as
normas procedimentais e organizacionais podem assegurar ao individuo posigdes
juridico-subjetivas no sentido de lhe preservar o atendimento social seja perante a
Unifo, Estados ou Municipios, via certos procedimentos proprios, como também podem
consistir na propria criagdo de novas normas estruturantes de Orgéos, fundos, enfim,
elementos materiais fundantes de uma interelagéo entre aquelas esferas.

Portanto, seja para criar regras que simplesmente garantam, pela sua existéncia
mesma, certos direitos a organizagio e ao procedimento, seja para emissdo de normas
que criem estruturas organizacionais e procedimentais, tais regras impdem influéncia
direta na intersecdio do federalismo com os direitos sociais. As regras de dimensdo
organizacional e procedimental apresentam caracteristicas que diretamente
influenciardo o regime juridico dos direitos fundamentais sociais, como resultado do
regime federativo cooperativo. Se ha tendéncia pela cooperagdo, ou mesmo se ha
necessidade de um resgate sério desse regime para a realidade brasileira, o primeiro
caminho a se trilhar, em nossa humilde 6tica, sera pelo do fortalecimento da ossatura

institucional dos direitos a organizagdo e ao procedimento.
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5. CONCLUSAO

O pacto federativo de 1988 obedece uma vocagdo democrética sem precedentes
em nosso pais. Seu grau de abertura e pluralismo se reflete diretamente no
reconhecimento de uma vasta gama de direitos e garantias individuais, o que se estende
para a cobertura de um invejéavel leque de direitos fundamentais sociais, como saude,

educag¢do, moradia, previdéncia social, dentre outros.

A divisdo de competéncias experimentada também ¢ reflexo dessa proposta de
abertura democratica, importando para o texto da Lei Fundamental uma elastecida
capacidade de agdo por parte de Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios
se comparada aos padrdes da Carta Outorgada de 1967 e 1969, em cujos termos pode-se

afirmar que néo passou de um Federalismo meramente formal.

Dentro desse quadro, e ao perceber que os direitos sociais merecem fundamental
atengdo dos poderes publicos, sem o que ndo se efetivam no plano concreto, temos por
certo que ¢ do rol de competéncias comuns® que emerge a possibilidade dos entes
federados estabelecerem uma permanente interacdo, baseado na cooperagéo,
criatividade e coordenag@o, no sentido de buscarem o melhor incremento dessas

garantias.

O que se sustenta € que nosso modelo federativo pode ser prodigo na consecugdo
dessas metas sociais, pois ¢ da comunicag@o entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, na conformidade das peculiaridades regionais brasileiras, e, sobretudo, por
via das normas de organiza¢do e procedimento inerentes a dogmética dos direitos
fundamentais, que se podera atingir em maior grau de eficiéncia a totalidade dos

individuos.

“3 Este rol estd em plena harmonia com os direitos sociais previstos nos artigos 6°, da CF/88.
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O esforgo compartilhado dessas esferas federativas, cada um contribuindo na
medida de suas forcas e com base em estruturas organizacionais fortes e bem
coordenadas, chegando-se sempre a uma soma, representa muito mais do que suas
atuagdes isoladas. Além do mais, nossa Constituigdo ndo foi desenhada para um
afastamento destes entes, principalmente quando se cogita da persecugdo da mitigagéo
das desigualdades sociais. N#@o, pelo contrario, prevé expressamente que Lei
Complementar fixara normas para cooperagdo entre a Unido e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar

no dmbito nacional (art. 23, paragrafo uinico).

Este dispositivo de nossa Lei Fundamental langa a pedra fundamental que
consagra em nosso direito constitucional a cooperag@o ndo s6 como uma faculdade a ser
partilhada entre os entes federados, mas como auténtico dever de Estado, gerando
reflexos nos critérios hermenéuticos de nosso controle de constitucionalidade** e, mais
pragmatico do que isso, a ratificagdo da imprescindivel formagdo de estruturas
normativas organizacionais e procedimentais eficazes a maxima efetividade dos direitos

sociais.

“ Em principio, teriamos uma implicagio subjetiva, mesmo sem a edigéo de lei complementar, no dever
de tratamento igualitario das unidades federadas, isto, € claro, na medida de suas igualdades.
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