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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIA DO ESTADO

Apresentacdo

Na contemporaneidade, a discussdo conjuntural de temas tais como os dilemas da
democracia, a globalizacéo e seus desafios, as novas tecnologias e 0s impasses suscitados por
elas etc. ndo obstam - e até favorecem - a revisitagcdo as bases tedricas que fundamentam a
politica e o Direito. Trata-se de examinar mais uma vez os fundamentos ideol gicos e - por
gue ndo dizé-lo - 16gicos que viabilizam o exercicio do poder e a soberania populares. Dai a
extrema importancia que o Grupo de Trabalho "Teorias do Estado”, constituido no XXIV
Encontro Nacional do CONPEDI - UFS, adquiriu ao oportunizar a apresentacdo das mais
variadas reflexdes sobre esse tema cléssico. Relembre-se com Bobbio, abordando a obra de
Max Weber, que um cléssico é aquele que por mais revisitado que seja, sempre deixa uma
licBo para os estudiosos em todas as épocas. Sem dlvida este € 0 caso. Assim, a teméatica
enfrentada acerca das teorias do Estado apresentou-se bastante diversa, com estudos
envolvendo os seguintes assuntos: @) uma releitura das teorias cléssicas, tais como a
separagdo de poderes, as bases contratualistas do Estado de Direito, a teoria weberiana do
Direito e do Estado, o liberalismo cléssico e a abordagem kantiana da paz entre os Estados,
b) a adocdo de uma perspectiva histérica, abrangendo um estudo comparativo entre os
Estados europeus e o brasileiro; ¢) estudos de conjuntura, tais como 0s que envolvem a
globalizacdo, o neoliberalismo e a pés-modernidade; e d) enfoques pontuais, debatendo
temas especificos, tais como aquisicdo e perda da nacionalidade, papel dos militares,

principio da subsidiariedade, exacdo fiscal, municipalismo como teoria da federacéo,

planejamento participativo etc. A riqueza dos debates suscitados pel as apresentacoes de todos
esses assuntos ficou evidente na extensdo do tempo empregado para desenvolvimento de
todos os trabalhos: quase sete horas de candentes discussdes, envolvendo ndo sO os
apresentadores, como também os coordenadores do Grupo de Trabal ho, todos entusiastas dos
temas ali postos em pauta.



O NEOLIBERALISMO E A DESCONSTITUCIONALIZACAO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

NEOLIBERALISM AND THE DECONSTITUTIONALIZATION LAW OF
DEMOCRATIC STATE

Julianna Moreira Reis
Bruno Cozza Sar aiva

Resumo

O presente trabalho pretende demonstrar que, a despeito de sua perspectiva de inclusdo
social, o Estado Democrético de Direito vem confinado por seus pressupostos econdmicos
excludentes, ja que ndo houve o abandono das praticas capitalistas, 0 que caracteriza um
embate que vem ameacando a continuidade da manutencdo e do aprofundamento do seu
projeto de transformacéo da realidade, o0 cumprimento das promessas constitucionais. Nesse
sentido, a partir de uma analise mais descritiva acerca dos modelos estatais, analisar-se-a o
Estado Democrético de Direito, evidenciando-se 0 seu escopo de transformacéo da realidade
social. Verificar-se-a a ameaga a concretizacdo de tal escopo, caracterizada pela globalizacdo
econdmica e sua matriz ideoldgica neoliberal, eminentemente excludente. Enfim, constatar-
se-4, a partir desse quadro, um processo de desconstitucionalizacéo, a partir daresisténcia ao
cumprimento das constitui¢cbes programati co-dirigente-compromissorias, insitas aos Estados
Democraticos de Direito. A pesquisa realizada é de cunho bibliogréafico, compilatério e
quantitativa.

Palavras-chave: Estado democratico de direito, Neoliberalismo, Desconstitucionalizacéo.

Abstract/Resumen/Résumé

This present study aims to demonstrate that despite of its social inclusion perspective, the
Democratic State is confined by its exclusive economic assumptions, since there was no
abandonment of capitalist practices, which features a clash that has been threatening the
continuity of maintenance and further development of its project of social transformation, the
fulfillment of constitutional promises. In this sense, from a more descriptive analysis about
state models, the Democratic State will be analyzed, demonstrating its processing scope of
social reality. It will be observed the threat to the fulfillment of such scope, characterized by
economic globalization and its neoliberal ideological matrix, that is highly exclusive.
Anyway, it will be found from this context a process of deconstitutionalization from the
resistance to compliance with the programmatic-leader-arbitration constitutions, inserted to
the Democratic States of Law. The research conducted is imprint bibliographic, compilatory
and qualitative.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democractic state of law, Neoliberalism,
Deconstitutionalization.
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1 INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito, ao carregar consigo um contetdo transformador
da realidade, busca a incorporacdo efetiva da questdo da igualdade, por meio do
asseguramento juridico de condi¢cdes minimas de vida ao cidaddo e a comunidade. Neste
sentido, esse Estado propde, para tanto, a efetiva participagdo do povo nas decisdes politicas e
nas riquezas produzidas, ndo apenas de forma passiva, como mero destinatario de bens e de
servigos, mas, também, na formacéo da vontade geral do Estado e na formulacéo das politicas
distributivas e de outras prestacOes estatais, compondo um sistema democraticamente
articulado, para além da mera democracia politica — caracteristica do Estado Liberal.

Desse modo, a democracia pretendida pelo Estado Democratico de Direito ha de se
caracterizar como processo de convivéncia social em uma sociedade livre, justa e solidaria em
que haja a crescente participacdo do povo no processo decisorio estatal e a protecdo da
pluralidade de ideias, de culturas e de etnias, bem como das condi¢fes econdmicas aptas a
favorecer o pleno exercicio de direitos civis, politicos e sociais, ultrapassando seu mero
reconhecimento formal.

Portanto, essas sdo as promessas que Vém previstas nos textos constitucionais
compromissorios que vinculam os Estados Democréticos de Direito. Na Constituicdo Federal
de 1988, a transi¢édo para tal modalidade estatal pode ser percebida principalmente na leitura
de seu art. 3°, em que se aponta para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria;
para a erradicacdo da pobreza; para a reducdo das desigualdades sociais; para a proibicdo de
quaisquer formas de discriminagéo, dentre outros pontos.

Ocorre que, a despeito de sua perspectiva de inclusdo social, tal modalidade estatal
vem confinada por seus pressupostos econdémicos excludentes, ja que ndo houve o abandono
das praticas capitalistas, 0 que caracteriza um embate que vem ameacando a continuidade da
manutencdo e do aprofundamento do seu projeto de transformacéo da realidade.

Por isso, em meio a esse projeto de transformacao social (Estado e Constituicdo),
discorrer-se-a, no presente trabalho, acerca do neoliberalismo e de sua contribui¢cdo para um
processo de desconstitucionalizacdo, pelo reforgo de uma determinada postura tendente ao
esvaziamento do carater material dos textos constitucionais, pela resisténcia ao cumprimento
das constituicBes programatico-dirigente-compromissorias — como dito, insitas aos Estados
Democréticos de Direito — 0 que resulta numa discrepancia entre as promessas contempladas,

a vontade politica e as condi¢fes econdmicas para a sua realizacao.
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SEU PROJETO DE
TRANSFORMACAO SOCIAL

Em suas origens, o conceito de Estado de Direito vem alinhavado ao conteddo do
liberalismo, ou seja, aos liames juridicos do Estado que se impfem a concrecdo do ideario
liberal “no que diz com o principio da legalidade — ou seja, a submisséo da soberania estatal a
lei — a divisdo de poderes ou funcBes e, a nota central, a garantia dos direitos individuais”
(BOLZAN DE MORALIS, 1996, p. 70).

No que concerne ao principio da legalidade, pode-se dizer que, diante da conversdo
do Estado absoluto em Estado constitucional, o poder ja ndo é mais de pessoas, mas de leis. E
que sdo as leis, e ndo as personalidades, que governam o ordenamento social e politico. A
legalidade, no Estado Liberal de Direito, traduzida com toda a energia no texto dos Cédigos e
das Constituicdes (BONAVIDES, 2012, p. 43), passa a substituir a “vontade do soberano
enquanto fonte legitimadora das solug¢des juridicas concretas” (NUNES, 2011, p. 19). “O
poder que 0s governantes detém passa a se apresentar como um poder submetido e sujeito ao
direito” (CHEVALLIER, 2013, p. 55).

Intimamente vinculado a esse império da lei, outro requisito inicial do Estado de
Direito se apresenta como a divisdo de poderes, cujo modelo “correspondia a uma
racionalidade organizativa, a uma divisdo de tarefas fundamentais do Estado, cuja base,
calcada na ideia de que cada funcdo deveria estar a cargo de um 6rgdo distinto, precisamente
naquele que, por sua estrutura, era o mais apropriado para isso” (GARCIA- PELAYO, 2009,
p. 44).

O principio da separacdo dos Poderes, segundo Bonavides (2012), tracava raias ao
arbitrio do governante, em ordem a prevenir a concentracdo de poderes num sO ramo da
autoridade publica. Bonavides (2012, p. 43-44) também sustenta que, nesse momento,
identifica-se como “Estado constitucional da separacdo de Poderes aquele que surgiu
imediatamente apos as duas grandes revolugdes da segunda metade do século XVIII: a
Revolugdo da Independéncia Americana e a Revolugdo Francesa”. Ainda, “a doutrina classica
da divisdo de poderes era a projecao de uma racionalidade axioldgica unitariamente orientada:
o maximo valor era a liberdade, que se tratava de garantizar formalmente mediante a
limitagdo da ac¢do do Estado pelo freio reciproco de suas potestades” (GARCIA- PELAYO,
2009, p. 44).

J& a doutrina dos direitos do homem — “o0 entdo pressuposto filosofico estatal”
(BONETTO; PINERO, 2003, p. 40) — apresenta-se, juntamente com o principio da separacao
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dos poderes, “como coluna-mestra de sustentagdo e de reconhecimento do direito
constitucional” (BONAVIDES, 2012, p. 43). Com efeito, o Estado de Direito implica “certa
concepgao das relagdes entre o individuo e o Estado”, pois, no fim das contas, apoia-se na
afirmacdo da primazia do individuo na organizacdo social e politica, o que acarreta,
concomitantemente, na instrumentalizacdo do Estado, cujo objetivo, passa a servir as
liberdades individuais e a subjetivizacdo do direito, o que “dota cada um de um estatuto, que
Ihe atribui um poder de exigibilidade e lhe confere uma capacidade de agdo” (CHEVALLIER,
2013, p. 46-47).

Portanto, “os direitos do homem aparecem como mediadores das relagdes entre os
individuos e o Estado” (BOLZAN DE MORAIS, 1996, p. 70) — em outras palavras, como
instrumentos juridicos que asseguram o livre desenvolvimento das pretens@es individuais, ao
lado das restricGes impostas a sua atuacdo positiva. Em razéo disso, o Direito, préprio a este
Estado, tem como caracteristica central “a coercdo das atitudes, tendo como mecanismo
fundamental a san¢do” (BOLZAN DE MORAIS, 1996, p. 72).

Ademais, nessa forma de Estado de Direito se observa a distin¢do entre o publico e o
privado, através do “recorte simbodlico do espago social em duas esferas cuidadosamente
compartimentadas™: o Estado e a sociedade civil (CHEVALLIER, 2013). Garcia-Pelayo
(2009) propugna, quanto a essa caracteristica da ordem politica liberal, ndo somente a
distingdo, mas a oposi¢édo entre Estado e sociedade, concebidos com alto grau de autonomia.
Isso, consoante se observara adiante, produzira uma inibicdo do Estado frente aos problemas
econdmicos e sociais.

Como se Vvé, o Estado, nesse momento, se configura como uma racionalidade que se
expressa em leis abstratas, na divisdo dos poderes como recurso para a garantia da liberdade e
para a diversificacdo e integracdo do trabalho estatal bem como também em uma organizagdo
burocratica da administracdo. Seus objetivos abrangiam, dessa forma, a garantia da liberdade,
da convivéncia pacifica, da seguranca e da propriedade, alem da execucdo dos servicos
publicos (GARCIA-PELAYO, 2009), ou seja, da cobertura de tarefas socialmente
indispensaveis a vida em sociedade e que o simples jogo dos interesses individuais nédo
realizaria (NUNES, 2011, p. 15).

! “E precisamente esse aspecto o que justifica a condenagdo radical de Carl Schmitt a respeito da teoria do
Estado de Direito: esta seria, com efeito, a propria expressdo do ‘pensamento liberal burgués’, que privilegia
sistematicamente a defesa do individuo em relacdo a coletividade; pretendendo suprimir a componente
propriamente ‘politica’ do Estado, ela tenderia a negagdo e a destruicdo do mesmo”. CHEVALLIER, Jacques.
O Estado de direito. Tradugdo Antonio Araldo Ferraz dal Pozo e Augusto Neves dal Pozo. Belo Horizonte:
Férum, 2013. p. 47.
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Em consequéncia disso, 0 Estado Liberal de Direito se apresenta como “Estado
Minimo”, de papel reduzido (BOLZAN DE MORAIS, 1996, p. 71), com funcdes e poderes
limitados, o que, na pratica, significava deixar desprotegidos os setores da sociedade que ndo
ingressavam no circuito dos interesses burgueses (BONETTO; PINERO, 2003, p. 48)°
Fundamentando-se nestes, o Estado Liberal assegura a distribuicdo conservadora dos bens
existentes, tais como a propriedade privada, o contrato e a liberdade de profissdo e de
empresa.

Se, por um lado, no liberalismo do século XIX tenham surgido e se institucionalizado
direitos civis, direitos politicos e liberdades econdmicas, por outro, o Estado Liberal ndo
conseguiu assimilar as mudancas significativas e os problemas inéditos da realidade social
trazidos pela Revolucdo Industrial. Nesse contexto, o desenvolvimento econémico e técnico-
cientifico trouxe consigo a intensificacdo do processo de urbanizacdo e das desigualdades
sociais, tornando explicitas as contradi¢des do liberalismo, “como o carater excludente de seu
formato econdmico — o capitalismo” (BOLZAN DE MORAIS; STRECK, 2012, p. 66).

Assim, “a aceitacdo de que o sistema econdmico ndo se regula por si proprio e muito
menos pode livrar o sistema social das tensdes e desequilibrios que tém origem na economia”
(NUNES, 2011, p. 31) acarretard, sobretudo, na imposi¢do de “uma mudanga de rota no
projeto do Estado Minimo no sentido da intervencdo do poder publico estatal em espacos até
entdo proprios a iniciativa privada” (BOLZAN DE MORAIS; STRECK, 2012, p. 66).

Retomando, a paulatina expansdo do campo das atividades estatais pode ser
justificada primeiramente pela ameaga que as tensdes sociais representaram a burguesia. “As
lutas da nova classe operaria (os trabalhadores assalariados das ‘industrias novas’)
constituiram a forma mais visivel e mais profunda de contestagdo do direito classico (do
direito burgués)” (NUNES, 2011, p. 31).

Além disso, o aprofundamento das formas de atuacdo do Estado ndo beneficiou
apenas as classes trabalhadoras, como consequéncia dos reclames dos movimentos sociais,
mas também permitiu “uma flexibilizagdo do sistema, garantindo a sua manutengdo e
continuidade”, com a constituigdo de “condi¢des infra-estruturais (sic) para 0 seu proprio
desenvolvimento” (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 38), traduzidas a partir de investimentos

2 «Q Estado liberal, por tras de sua aparente neutralidade, na realidade estava a servico de uma classe social, a
classe dos detentores dos meios de produgdo, que necessitavam de um sistema juridico que regulasse de forma
igual os conflitos que ocorressem na sociedade civil e garantissem a atividade econdmica da intervencdo do
Estado, para que assim pudesse ser realizado o reino da autonomia e da liberdade individual”. BARRETTO,
Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 219.
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em estruturas basicas que alavancaram o processo produtivo industrial, como estradas e usinas
hidrelétricas, por exemplo (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 37).

Nesse contexto, Garcia-Pelayo (1977, p. 14) invoca, como o precursor da ideia de
Estado Social, Lorenz von Stein, que, em 1850, escrevia que findava a época das revolucgoes e
das reformas politicas para comecar a das revolucdes e das reformas sociais, dentre as quais o
Estado tem de optar. Diante dos efeitos da sociedade industrial competitiva, surge a
necessidade histdrica de sua correcdo pelo Estado. Tinha-se, pois, a partir da democratizacao
das relacdes sociais, 0s dois momentos da democracia: o politico e o social, sendo o primeiro
a hipotese inexcuséavel para se alcangar o segundo, o qual, por sua vez, é a plena realizacdo
dos valores da liberdade e igualdade proclamados por aquela (GARCIA-PELAYO, 1977, p.
15).

“Isto posto, a partir da correcdo do liberalismo classico, por meio da reunido do
capitalismo a busca do bem-estar social” (BOLZAN DE MORAIS, 1996, p. 73), surge 0
Estado Social de Direito, possuindo como conteudo juridico “o proprio idedrio liberal
agregado pela convencionalmente nominada questdo social” (BOLZAN DE MORAIS, 1996,
p. 79), a qual traz a tona os conflitos relativos ao desenvolvimento das relacfes de producéo
em uma sociedade industrial.

O Estado Social de Direito “significou uma diferente representacdo do estado e do
direito, aos quais se impde, agora, a missao de realizar a 'justica social’, proporcionando a
todos as condicdes de uma vida digna, capaz de assegurar o pleno desenvolvimento da
personalidade de cada um” (NUNES, 2011, p. 29-30).

Em verdade, tem-se o Estado Social como realidade complexa, como produto de uma
evolucéo social, politica e econdbmica que, como exposto, comeca a ser gerida entre o final do
século XIX e o inicio do século XX e que se consolida, sobremaneira, nas décadas de 1920 e
de 1930, e se expande definitivamente apds a Segunda Guerra Mundial (BONETTO;
PINERO, 2003, p. 71).

Bonetto (2003, p. 71), invocando as licdes de Sanchéz e de Heclo®, exibe o que se
pode chamar de fases da construcdo do Estado de Bem-estar. A primeira delas, cujos marcos

institucionais foram a Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919,

* De modo similar, pode ser apontada uma periodizagio proposta por Pierson, em sua obra Beyond the welfare
state — the new political economy of welfare: “a fase formativa de fins do século XIX até o final da Primeira
Grande Guerra se teriam seguido a consolidacdo do entreguerras e o periodo de franca expansao, conhecido
como os ‘anos dourados’ (golden age), que se estende do final dos anos 1940 a meados dos anos 1970”.
KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado do bem-estar social na idade da razdo: a reinvencdo do estado
social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 16.
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seria a fase compreendida entre 1870 e 1925, cujo aspecto central, se refere a inter-relacdo
entre seguranca social e democracia.

A fase de consolidacdo, segundo o histérico mencionado, iniciar-se-ia a partir dos
anos de 1930, quando, diante da crise econdmica inerente a época, haveria um incremento na
intervencdo estatal, o que se justifica por dois motivos: a) o aparecimento do desemprego em
massa obrigaria o desenvolvimento de politicas para fazer frente ao problema; b) a destinacéo
de fundos publicos para a criacdo de servi¢os sociais em resposta a problematica situacédo
socioecondémica, marcando uma intervencdo do Estado orientada para a organizacdo da
sociedade.

Como intervencOes representativas desse periodo, podem ser mencionados o New
Deal norte-americano e, sobretudo, por sua vigéncia e consolidagdo como nova visdo das
relacdes Estado/sociedade, o chamado compromisso histérico sueco (BONETTO; PINERO,
2003, p. 72)°. O periodo evidencia “a dinamica inercial e até certo ponto contraciclica dos
welfare states (respondem automaticamente ao aumento de demanda por beneficios
decorrentes de crises e recessdes)” (KERSTENETZKY, 2012, p. 17)°.

Ha de se destacar que, no periodo compreendido entre as duas guerras mundiais —
além da crise econdmica de 1930 bem como também com o consequente aprofundamento das
lutas sociais e seus efeitos nas instituicdes politicas — iniciou-se a instalacdo dos totalitarismos
(fascismo-nazismo) juntamente com o naufrdgio da ideia mesma de Estado de Direito e a
consequente catastrofe da Guerra Mundial (BONETTO; PINERO, 2003, p. 73).

Desse modo, a partir da Segunda Guerra Mundial, o Estado tera que articular uma

nova ordem social e econémica e uma estrutura juridica e politica distinta daquela do Estado

* “Os programas sociais do New Deal de 1935, englobados no Social Security Act (SSA), sdo considerados o
berco do estado do bem-estar norte-americano e constituiram uma base para a sua evolucéo posterior. A lei
criou um seguro-desemprego federal e um programa federal de seguro para os idosos, financiado por
contribuigdes, ao lado de uma assisténcia social baseada em teste de meios. Essa dualidade aparece na prépria
nomenclatura: social security para os que contribuem e welfare para as demandas residuais de assisténcia”.
KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado do bem-estar social na idade da razdo: a reinvencdo do estado
social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 17, nota de rodapé n° 29.

® Este “compromisso historico” “consistiu basicamente no compromisso publico com o crescimento econdmico
mantendo as prerrogativas do capital sujeitas a garantia do direito a sindicaliza¢do, por um lado, e por outro,
em um conjunto de politicas econbmicas voltadas para assegurar o pleno emprego, além de tributacdo
progressiva para reduzir a desigualdade econémica e financiar a satisfagdo de necessidades coletivas, como
educacdo, satude e habitagdo”. KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado do bem-estar social na idade da
razao: a reinvencdo do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 17, nota de
rodapé n° 30.

¢ «Q periodo conhece ainda a primeira crise fiscal do estado do bem-estar. Em meio & recessao do inicio dos anos
30, a provisdo de bem-estar social sofre em alguns paises os primeiros cortes [...]. Torna-se aparente, talvez
pela primeira vez, a tensdo entre direitos sociais e recursos para garanti-los que acompanharia toda a
existéncia dos estados do bem-estar”. KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado do bem-estar social na
idade da razdo: a reinvencdo do estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p.
17-18.
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liberal (BONETTO; PINERO, 2003, p. 74). E a fase de expansdo do Estado Social que se
situa fundamentalmente a partir do final da Segunda Guerra Mundial e tem seu apogeu entre
as décadas de 1950 e de 1970, podendo ser caracterizada, sobretudo, como “a fase
universalista, em contraste com a precedente énfase nos trabalhadores e nos pobres”
(KERSTENETZKY, 2012, p. 18).

Nesse sentido, no contexto do segundo pés-guerra, se observou a reconstrugdo de
muitos paises, sendo que, “gragas ao crescimento das receitas fiscais gerado pelo crescimento
da economia, a maior parte dos paises capitalistas volta-se para a edificacdo do Welfare State,
que atinge o seu grau maximo nos paises ndrdicos, em especial na Suécia” (MOREIRA, 2002,
p. 75).

Diante dessas situacfes histdricas, desenvolveu-se um novo conceito e, como
resultado de um aprofundamento, de uma transformacéo da formula do Welfare State agregada
a conjugacdo do ideal democrético ao Estado de Direito (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p.
41), exsurge, assim, o Estado Democrético de Direito, ndo se restringindo a adaptacédo
melhorada das condi¢des de existéncia, com o que se conformava o Estado Social, mas sim,
propondo assegurar a efetiva participacdo do povo nas decisdes politicas do Estado e na
distribuicdo das riquezas produzidas.

Isso porque, diante das novas condic¢des da sociedade capitalista, em que se observa,
reitera-se, ao lado do progresso técnico e da concentracdo de renda, profundos conflitos
sociais, 0 Estado Social se propGe, simplesmente, a equilibrar o sistema econdmico e social,
“condi¢do essencial para que as suas estruturas se mantenham, nomeadamente a estrutura de
classes e o estatuto da classe dominante” (NUNES, 2011, p. 32), permanecendo, portanto, 0s
mesmos fins do Estado Liberal. Essa adaptacéo das estruturas politicas e sociais da sociedade
capitalista as exigéncias historicas traduz-se na natureza de solucdo de compromisso do
Estado Social, com o0 objetivo de suavizar as contradicbes do sistema, por meio do
reconhecimento dos ja mencionados direitos sociais, para, entdo, afastar os riscos de rupturas
revolucionarias (NUNES, 2011, p. 31).

Entdo, se, no Estado Social de Direito, o ideario liberal vem associado a questdo
social, no Estado Democratico (e Social) de Direito, ao lado desse ndcleo, se tem “a
incorporacdo efetiva da questdo da igualdade como um contetdo proprio a ser buscado
garantir através do asseguramento juridico de condi¢des minimas de vida ao cidaddo e a
comunidade” (BOLZAN DE MORAIS; STRECK, 2012, p. 103-104).

Nessa modalidade, o Estado deve ser concebido como sistema democraticamente

articulado, em que a sociedade ndo somente participa passivamente como destinataria de bens
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e de servicos, mas também, por meio de suas organizacOes, participa tanto na formacéo da
vontade geral do Estado, quanto na formulacdo das politicas distributivas e de outras
prestacOes estatais. Observa-se, aqui, a constante interacdo entre sociedade e Estado, ou seja,
0 Estado passa a ser objeto de um processo que o leva a incorporar elementos sociais
(GARCIA-PELAYO, 1977, p. 33).

Ainda, vislumbra-se a vinculacdo deste Estado a Constituicdo, colocada no &pice do
ordenamento juridico, o que aponta para uma “soberania constitucional, a forma mais
avangada, ilustrativa, fiel e legitima da vontade popular” (BONAVIDES, 2012, p. 55). Enfim,
o complexo Estado Democratico de Direito, diferentemente dos modelos anteriores, “mais do
que uma continuidade, representa uma ruptura, porque traz a tona, formal e materialmente, a
partir dos textos constitucionais diretivos e compromissorios, as condi¢cdes de possibilidade
para a transformagdo da realidade” (BOLZAN DE MORAIS, 2010, p. 104), embora se
perceba que “a novidade que apresenta o Estado Democratico de Direito é muito mais em um
sentido teleoldgico de sua normatividade”, ja4 que os instrumentos utilizados ou mesmo
grande parte de seus contedos ja vinham sendo construidos anteriormente (BOLZAN DE
MORAIS, 1996, p. 76).

3 ENTRE O ESTADO INCLUDENTE E O NEOLIBERALISMO EXCLUDENTE

No final do século XX, modificou-se o contexto econbmico em que se encontrava
inserido o Estado. O neoliberalismo surge, formalmente, apds a Segunda Guerra Mundial, na
Europa e na América do Norte, como reacdo tedrica e politica ao intervencionismo estatal e
contra o Estado de Bem-Estar.

O filésofo politico austriaco Friedrich Von Hayek é o autor do texto que inaugura o
neoliberalismo — O Caminho da Servidao — escrito em 1944, atacando qualquer limitacdo dos
mecanismos de mercado por parte do Estado, encarada como ameaca a liberdade econémica e
politica, a afirmagéo da liberdade do individuo e a soberania das preferéncias e dos gostos
individuais. E que “as decisdes do Estado em questdes de investimento e acumulagio do
capital estavam fadadas a ser erradas porque as informagdes a disposicdo do Estado néo
podiam rivalizar com as contidas nos sinais do mercado” (HARVEY, 2013, p. 30).

Como visto, € no cenario do segundo pos-guerra que se configura o periodo de
expansdo do Estado Social, sendo que, paralelamente, em 1947, Hayek funda a sociedade de
Mont Pélerin, juntamente com Milton Friedman, Karl Popper, Lionel Robbins, Ludwig Von
Mises, Walter Eupken, Walter Lipman, Michael Polany e Salvador de Madariaga, dentre
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outros pensadores, a fim de combater o keynesianismo e também de preparar as bases para
um novo capitalismo, mais livre de regras.

Apds a Segunda Guerra mundial, reparou-se a reestruturacéo das formas de Estado e
das relagdes internacionais, com o intuito de impedir o retorno a um cenario que provocasse
uma crise como a de 1930 bem como também de impedir o ressurgimento das rivalidades
geopoliticas interestatais que ocasionaram a guerra. Uma nova ordem mundial foi construida
com os acordos de Bretton Woods e com varias instituices como a Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU), o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco
Internacional de CompensacOes (BASILEIA), criadas para ajudar a estabilizar as relac6es
internacionais. Ainda, “o livre comércio de bens foi incentivado sob um sistema de cambio
fixo escorado na convertibilidade do délar norte-americano em ouro a um pre¢o fixo”
(HARVEY, 2013, p. 19-20).

No inicio da década de 1970, contudo, na grande crise econémica — denominada
crise do petréleo — em que “uma grande e longa recessdao se abateu sobre o mundo
capitalista”, a teoria keynesiana, concebida como um mecanismo anticrise, passa a ser
questionada e a ganhar espaco o ideario neoliberal.

A circunstancia que marcou um ponto de viragem a favor das correntes neoliberais
foi o rompimento unilateral, em 1971, por parte dos Estados Unidos, do compromisso
assumido em Bretton Woods de garantir a conversdo do délar em ouro a paridade de 35
ddlares por onca troy de ouro. Disso, resultou a adogdo do sistema de cambios flutuantes,
primeiramente entre os Estados Unidos e 0s seus parceiros comerciais €, logo a seguir, em
todo o mundo (NUNES, 2003, p. 9).

Os neoliberais apontam como imperfei¢des introduzidas no mercado de trabalho, “o
subsidio de desemprego, a garantia do salario minimo, os direitos decorrentes da existéncia de
um sistema publico de seguranca social”, insistindo na necessidade de flexibilizar esse
mercado de trabalho e de “imputar aos sindicatos toda a responsabilidade pela criagao das
condigdes para o pleno emprego da mao-de-obra” (NUNES, 2011, p. 123). A proposito, a
origem da crise, segundo os neoliberais, estaria no “poder excessivo concedido aos sindicatos,
que, por suas acOes reivindicatorias, acabaram corroendo as bases de acumulagdo capitalista,
na medida em que o estado aumentava cada vez mais seus gastos sociais” (MOREIRA, 2002,
p. 89).

Contudo, no inicio da década de 1970, comegaram a ser verificadas “situagoes
caracterizadas por um ritmo acentuado de subida de precgos (inflagdo crescente), a par de (e

apesar de) uma taxa de desemprego relativamente elevada e crescente e de taxas decrescentes
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(por vezes nulas) de crescimento do PNB” (NUNES, 2003, p. 9), desencadeando a fase global
de estagflacao — e que duraria por boa parte dessa década.

A crise do petroleo fundamentalmente contribuiu para o aprofundamento do
descompasso entre as receitas e as despesas estatais, sentidas inicialmente na década de 1960.
Houve também crescimento do déficit pdblico causado pelo aumento das necessidades
sociais, pela multiplicacdo dos riscos sociais, numa velocidade desproporcional ao surgimento
das fontes para subvenciona-las.

Assiste-se a impiedosa exclusdo e inacessibilidade dos trabalhadores ao emprego
formal, o que produz um duplo efeito nefasto as financas do Estado, posto que, uma vez
alijados do emprego formal, os trabalhadores deixam de contribuir e, concomitantemente,
passam a ter necessidades crescentes de assisténcia. A par disso, as alteraces demograficas,
resultantes da maior — e melhor — expectativa de vida, com a consequente reducdo da
populagdo ativa, ndo apenas pressionaram 0 sistema de aposentadorias e pensdes, como
também aumentaram “a necessidade de cuidados de saude e de servigos de apoio e protegdo
social para a terceira idade” (BUFFON, 2005, p. 82-84)’.

Em outros termos, 0s gastos sociais com desemprego e com previdéncia sofreram
sensivel aumento. Formou-se, assim, “um circulo vicioso entre crise econdmica, debilidade
publica e necessidades sociais” (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 44). Comegou entdo a
delinear-se o que Bolzan de Morais denomina de crise estrutural, a qual “diz respeito as
condicdes — auséncia delas — de e para o Estado Social continuar mantendo e aprofundando
seu projeto includente” (BOLZAN DE MORAIS, 2010, p. 154). Essa crise ndo esta
relacionada apenas ao aspecto fiscal, ao desequilibrio entre 0 qué o Estado arrecada e as
demandas sociais que necessitam ser atendidas: ela € muito mais profunda do que o desajuste
de finangas publicas, relacionando-se ao questionamento acerca das relagdes da sociedade
com o Estado (ROSANVALLON, 1997, p. 25). E que, ao tempo em que o Estado de Bem-
Estar Social desempenhou papel fundamental como redutor das desigualdades sociais, deu
também ensejo a um formato novo de cidadania, ao forjar o surgimento de individuos clientes,
ao inveés de cidad&os.

Nesse sentido, ocorre a ruptura de vinculos de solidariedade entre os cidaddos, os
quais deixam de se responsabilizar pela solucdo de suas demandas, transferindo e exigindo o

cumprimento de tal tarefa, por parte do Estado. Os cidaddos passam, portanto, “a ser tratados

” Nesse sentido, vide ainda MORAIS, Jose Luis Bolzan de. A atualidade dos direitos sociais e a sua realizagdo
estatal em um contexto complexo e em transformacdo. In: MORAIS, Jose Luis Bolzan de; STRECK, Lenio
Luiz (Org.). Constituicdo, sistemas sociais € hermenéutica: anuario do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado, n. 6. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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pelo ‘pai’ (Estado), como filhos que, mesmo apds a maioridade, permanecem dependentes e
infantis” (BUFFON, 2005, p. 86).

Denominando tal processo de infantilizagdo dos atores, Bolzan de Morais repara
que, em um ambiente de abundancia de recursos, a sociedade — pelo menos aparentemente —
ndo se ressente profundamente das insuficiéncias estatais. Contudo, reduzindo-se a
capacidade de financiamento publico, “a coesdo social parece ir perdendo forcas em seu
carater de grupo solidario, passando a produzir-se uma disputa iniqua pela apropriacdo do que
resta de pressupostos publicos” (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 48).

Contempla-se, por conseguinte, a desagregacao da base filosofica do Estado Social,
quais sejam os lagos de solidariedade, “a ideia do coletivo, do agir dentro de uma comunidade
compromissada com uma coexisténcia menos desigual, na qual os recursos sejam aplicados
em politicas publicas direcionadas aqueles que mais do Estado precisam” (BUFFON, 2005, p.
88). Como consequéncia, surge a davida no que se refere a capacidade do Estado Social em
consolidar seu projeto antropolégico (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 48)%, sendo inevitavel
0 surgimento de novas concepcoes.

Para o ideario neoliberal, em detrimento do combate a inflacdo — tendo em vista a
estabilidade dos precos, a Unica politica econémica que faz sentido — devem ser sacrificados
os demais objetivos, “nomeadamente os introduzidos por Keynes para conciliar o capitalismo
com a democracia (crescimento econdémico, pleno emprego, desenvolvimento regional
equilibrado, redistribuicdo do rendimento e justica social) e que constituem a esséncia do
estado social” (NUNES, 2011, p. 118).

Recupera-se, portanto, a lei de Say, ja que “as economias se encaminhariam
espontaneamente para a situacdo de pleno emprego, desde que se deixassem funcionar
livremente os mecanismos do mercado” (NUNES, 2003, p. 11). Relancada, também, esta a
tese do desemprego voluntario, segundo a qual, “se o mercado de trabalho funcionar sem
entraves, quando a oferta de méo-de-obra for superior a sua procura o preco da méo-de-obra
(salario) baixara até que os empregadores voltem a considerar rentavel contratar mais
trabalhadores”, de modo que, as economias, tenderdo ao equilibrio entre a oferta e a forga de
trabalho, independentemente da taxa de inflagdo, o que seria traduzido pelo que Milton
Friedman conceituou como taxa natural de desemprego.

Da analise das concepcdes neoliberais, conclui-se que, esse pensamento, sustenta um

regresso as teorias pré-keynesianas, por defenderem que “a diminui¢éo dos salarios reais é a

® Nesse mesmo sentido, Frangois Ost também identifica que a crise ndo é unicamente financeira, mas também e
mais profundamente ideoldgica. OST, Frangois. O tempo do direito. Lishoa: Instituto Piaget. 1999. p. 340.
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condicdo indispensavel e decisiva para que possa reduzir-se 0 desemprego e possa promover-
se o (pleno) emprego”, reduzindo, assim, a questdo do emprego a um problema de salério,
sendo necessario, para o restabelecimento de um estavel mercado de trabalho, salarios
compativeis com uma moeda estavel.

No ponto, Avelas (2003) mensura que apenas no liberalismo econémico dos séculos
XVIIl e XIX — quando os trabalhadores ndo estavam suficientemente organizados
politicamente e nem gozavam de todos os direitos de liberdade — funcionou a solucdo de Ihes
impor o 6nus de pagar a crise. Conscientes, entdo, de que, na realidade social e politica dos
paises capitalistas industrializados, em que os trabalhadores assalariados ndo se deixardo
facilmente convencer a votar numa politica de desemprego em massa, 0s neoliberais passam a
pugnar pelo desmantelamento dos monopolios estatais, acusando-lhes de contribuir para a
restricdo do nimero de postos de trabalho, ao exigirem salarios elevados.

Novamente, em sentido contrdrio a atual doutrina democrética e igualitaria,
caracterizada pela afirmacdo de uma igualdade civil e politica para todos, além da busca pela
reducdo das desigualdades entre os individuos econdmica e socialmente, “no ambito de um
objectivo mais amplo de libertar a sociedade e os seus membros da necessidade e do risco™®,
que configura a base dos sistemas publicos de seguranca social; os neoliberais pressupdem o
regresso ao mito individualista de que cabe a cada individuo organizar a sua vida, assumindo
o risco de sua prépria sobrevivéncia (NUNES, 2011, p. 131).

Desse modo, o neoliberalismo exclui da responsabilidade do Estado questbes
relativas a justica social, encarando as politicas que buscam realiza-la — como a seguridade
social — atentatorias a liberdade individual, trazendo a tona novamente a importancia da
caridade privada como meio adequado para o alivio da pobreza. Se o Estado Social de Direito
teve o mérito de conciliar os valores liberdade e igualdade, nesse momento, novamente 0s
mesmos passam a se contrapor, sendo a liberdade colocada em evidéncia pelos neoliberais, na
justificativa de que somente assim poderia ser legitimado um maior grau de igualdade
possivel (NUNES, 2011, p. 129-130).

A efetiva aplicacédo das propostas neoliberais, com a consequente consolidagédo desse
novo modelo politico-econdmico, entretanto, s6 ocorreu ao final da década de 1970, quando
da eleicdo do Governo Thatcher, em 1979, e, um ano ap6s, com a chegada de Reagan a

presidéncia dos Estados Unidos da Ameérica.

% “A dinamica do Estado-providéncia repousa, com efeito, num programa ilimitado: libertar a sociedade da
necessidade e do risco. E neste programa que se baseia sua legitimidade”. ROSANVALLON, Pierre. A crise
do Estado-providéncia. Trad. de Joel Pimentel de Ulhda. Goiania: Editora da UFG; Brasilia: Editora da
UNB, 1997. p. 27-28.
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Transformado, portanto, o neoliberalismo, “na diretriz central do pensamento e da
administracdo econdmicos”, os anos 1978-1980 podem ser entendidos como “um ponto de
ruptura revolucionario na historia social e econdomica do mundo” (HARVEY, 2013, p. 11-12;
32-34). O neoliberalismo vem sendo, desde entdo, a matriz ideoldgica da chamada politica de
globalizacdo que marca a atual fase do capitalismo na escala mundial.

Pode-se falar que, no Gltimo quarto do século XIX — momento em que acontecia o
que se denomina de segunda revolucdo industrial, gracas, sobretudo, ao disparado
desenvolvimento dos transportes e das comunicagdes — acontecia a unificacdo definitiva do
mercado mundial e a consequente internacionalizacdo do mercado. Naquele momento, 0s
capitalismos nacionais sdo desregulamentados por uma “onda globalizadora™™.

Também chamado de globalizacdo financeira, o processo se traduz “na livre
circulacao dos fluxos financeiros de um ponto a outro do planeta” e resulta de “um triplo
movimento (‘os trés D’)” (CHEVALLIER, 2009, p. 34). O primeiro deles — a
desregulamentacdo — caracteriza-se pela plena “liberalizagdo dos movimentos de capitais”,
pela “mobilidade geografica dos capitais” (NUNES, 2003, p. 74) e também pelo
“desmantelamento dos dispositivos de controle das trocas: doravante, os capitais podem se
deslocar livremente em funcdo de consideracoes de estrita rentabilidade financeira”
(CHEVALLIER, 2009, p. 34). Observa-se assim a a¢édo predadora dos grandes operadores
financeiros. Os Estados — especialmente os mais vulneraveis economicamente — ficam “a
mercé da chantagem da retirada dos capitais para paises mais atractivos” e “ja nem ousam
tributar os rendimentos do capital, o que € um bom contributo para os escandalosos
superlucros dos especuladores” (NUNES, 2003, p. 73-75).

Por sua vez, a descompartimentacao “significa a perda de autonomia de (a aboligdo
das ‘fronteiras’ entre) varios mercados até hd pouco tempo separados (mercado monetario,
mercado financeiro, mercado de cambio, mercados a prazo)” e sua transformagdo em um
mercado financeiro Unico a escala mundial (NUNES, 2003, p. 74, nota de rodapé 65). Ainda,

“o sistema financeiro internacional tornou-se um mercado Unico do dinheiro, caracterizado

10 Avelds apresenta 0 movimento da globalizagdo, a partir de “ondas” que o caracterizam: “[...] faz sentido
defender que as viagens oceanicas dos portugueses, a partir do século XV, deram origem a primeira onda de
mundializacéo e de globalizacdo, marcada pela colonizacédo e pela pilhagem de varios povos e pelo trafico de
escravos. A segunda onde de globalizagdo teve lugar por forca e por ocasido da corrida as colénias que
acompanhou a 'segunda revolucdo industrial’, no dltimo quartel do século XI1X e que teve como ponto alto a
célebre Conferéncia de Berlim. [...] Neste nosso tempo marcado pela terceira onde de globalizagdo, a
produtividade do trabalho humano e a producéo efectiva de riqueza tém aumentado como em nenhum outro
periodo da histéria [...]”. NUNES, Anténio José Avelas. Neoliberalismo e direitos humanos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 57-71.
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pela unidade de lugar (em virtude da interconexdo das pragas financeiras) e de tempo (ele
funciona continuamente)” (CHEVALLIER, 2009, p. 34).

Por fim, o ultimo movimento, o da desintermediacdo, “da aos operadores
econémicos a possibilidade de recorrer diretamente aos mercados financeiros, sem passar
pelos intermediarios financeiros e bancarios tradicionais” (CHEVALLIER, 2009, p. 34), de
modo que, “os grandes investidores institucionais (empresas multinacionais, empresas
seguradoras, bancos, fundos de pensdes ¢ mesmo os Tesouros nacionais de alguns paises)”
acessam diretamente e, em tempo real, os mercados financeiros de todo o mundo para a
colocacdo dos fundos disponiveis e para a obtencdo de crédito (NUNES, 2003, p. 74, nota de
rodapé 65).

Em resumo, “em vez de o Estado regular o mercado, o mercado se incumbe de
regular o Estado” (STRECK, 2013, p. 82). Os neoliberais, portanto, inscrevem o Estado de
Direito numa perspectiva do “direito sem o Estado”, sendo que o verdadeiro direito tem sua
fonte fora do Estado e constitui, assim, limite ao seu poder (CHEVALLIER, 2013, p. 100-
101).

Com isso, a globalizacdo passa a ser entendida como geradora de riscos — riscos
cosmopolitas, riscos sisttmicos: econdmicos — “ao propiciar a propagacdo dos desequilibrios
econdmicos de um pais a outro com uma rapidez extrema”; tecnologicos, através da “difusao
recorrente de virus atacando os sistemas de informatica ou pela explosdo das
nanotecnologias”; ecologicos (catastrofes); e até sanitarios, resultantes de acidentes nucleares
ou da propagacao de epidemias (CHEVALLIER, 2009).

E evidente, pois, que, em paises como o Brasil, onde o Estado Social ndo existiu, 0
agente principal de toda politica social deveria ser o Estado. Contudo, acabaram né&o
resistindo a onda neoliberal, seguindo a cartilha dos organismos internacionais
comprometidos com esse ideario: FMI e Consenso de Washington, especificamente
(BUFFON, 2005, p. 93).

O Consenso de Washington surgiu no final dos anos de 1980, “como fruto de um estudo
feito por economistas de organismos internacionais sediados em Washington (FMI, Banco
mundial e Departamento de Tesouro dos Estados Unidos)”, para ajustar macroeconomicamente os
paises periféricos e permitir o recebimento de ajuda financeira, por parte desses organismos. A

despeito de uma aparente pretensdo de crescimento econdémico e social daqueles paises,
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produziram-se resultados desastrosos bem como o aumento da miséria e da recessdo nos paises
que o adotaram (STRECK, 2013)*".

Né&o parece ser crivel, portanto, que o mercado, por si s6, com a sua mao invisivel,
contorne as desigualdades sociais e traga a tdo almejada igualdade material para os cidadaos,
solucionando os problemas da sociedade.

A questdo é que “o mercado ndo ¢ bom condutor de politicas publicas, que nédo se
regulam pelo lucro, mas pela reducédo das desigualdades, sejam econémicas, sociais, culturais,
etc. O ajuste fino entre estas duas situacdes extremas ¢ muito dificil, sendo impossivel”
(SCAFF, 1999). O mercado, ao contrario, além de ser excludente, é incapaz de eliminar a
pobreza, de modo que a retorica neoliberal € extremamente negativa, pois vai de encontro a
democracia e ao primado da igualdade entre os homens (BUFFON, 2011).

A crise de 2008, entdo, aponta “a derrocada da utopia neoliberal” (ndo o fim do
neoliberalismo, mas apenas a queda de seus ideais) (BUFFON, 2011), e os Estados séo
constrangidos a intervir para tentar conté-la. I1sso explicita que o Estado continua investido de
responsabilidades essenciais na vida social, o que, por sua vez, traduz o refluxo da concepcéo
de um mercado dotado de todas as virtudes e considerado como apto a atingir, por si proprio,
o0 equilibrio. Desse modo, ha uma mudanca no contexto ideolégico (CHEVALLIER, 2009, p.
281-282).

Pode-se assim afirmar que a Historia vem a comprovar a necessidade de ajuste entre
desenvolvimento econémico e desenvolvimento social sustentavel, a necessidade de
conciliacdo entre as duas condicdes essenciais a sobrevivéncia do Estado e a sobrevivéncia do
préprio sistema capitalista: garantir a acumulacdo do capital e salvaguardar a sua legitimagéo
social.

Constata-se, portanto, que, a despeito de sua perspectiva de incluséo social, o Estado
Democréatico de Direito vem confinado por seus pressupostos econdmicos excludentes, ja que
ndo houve o abandono das préticas capitalistas — embate que vem ameacando a continuidade
da manutencéo e do aprofundamento do seu projeto de transformacéo da realidade social.

Com isso, verificar-se-4, a seguir, que o neoliberalismo vem sendo o fator

responsavel pelo processo de desconstitucionalizacdo e pelo reforco de uma determinada

11 «As medidas englobavam: disciplina fiscal; reducio dos gastos publicos; reforma tributaria; juros de mercado;
cambio de mercado; abertura comercial; investimento estrangeiro direto, com eliminacdo de restricOes;
privatizacdo das estatais; desregulamentacdo das leis econdmicas e trabalhistas; protecdo da propriedade
intelectual”. Lembre-se também que os paises do Leste da Asia rejeitaram o “pacote” e registraram forte
crescimento econdmico no periodo. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigéo constitucional e decisdo juridica. 3.
ed. reformulada da obra Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 81, nota de rodapé n° 7.
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postura tendente ao esvaziamento do cardter material dos textos constitucionais, insito ao

Estado Democratico de Direito.

4 DESCONSTITUCIONALIZACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Conforme as licdes de Elias Diaz, sintetizadas por Lenio Streck (2011, p. 52-53), o
Estado Democratico de Direito supera as nogoes anteriores de Estado Liberal e de Estado
Social de Direito. E que, no Estado Liberal de Direito, se produziu uma clara distin¢ao entre o
politico e o econémico, com um Estado formalmente abstencionista, que deixa livres as forcas
econdmicas, beneficiando, substancialmente, o desenvolvimento do capitalismo em sua fase
de acumulacdo inicial que, adstrita ao triunfo da burguesia ascendente sobre as classes
privilegiadas do Antigo Regime, se estendeu, aproximadamente, até o fim da primeira grande
guerra.

Por sua vez, o Estado Social, correspondente a fase do “capitalismo maduro”,
abandona a sua postura abstencionista, passando ndo somente a intervir nas relacGes
econdmicas da sociedade civil bem como também se convertendo em fator decisivo nas fases
de producéo e distribuicdo de bens.

J& o Estado Democratico de Direito pretende a transformacdo do modo de producgéo
capitalista e sua substituicdo progressiva por uma organizacdo social de caracteristicas
flexivamente sociais, para dar passagem, por vias pacificas e de liberdade formal e real, a uma
sociedade onde se possam implantar superiores niveis reais de igualdades e liberdades.

Pode-se dizer, por conseguinte, que a no¢do de Estado Democratico de Direito esta
atrelada a realizagdo dos direitos fundamentais — o “plus normativo” do Estado Democratico
de Direito, que, sendo uma sintese das fases anteriores, agrega “a construgao das condi¢des de
possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores, representadas pela necessidade do
resgate das promessas da modernidade, tais como igualdade, justica social e a garantia dos
direitos humanos fundamentais” (STRECK, 2011, p. 53). Surge um novo paradigma de
Estado e também de direito.

O direito construido na segunda metade do século passado é resultado da necessidade
de superacdo das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial — em especial,
pelos regimes totalitarios, legitimados “através do argumento de obediéncia a um formalismo
rigoroso, de mera observacdo do procedimento adequado para a criacdo das leis”

(TASSINARI, 2013, p. 40), na forma do reforgo aos direitos humanos, dando-lhes caréter de
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protecdo internacional com mecanismos, como a declaracdo de direitos de 1948 (BOLZAN
DE MORAIS, 2013, p. 96-97).

Ocorre, por isso, um rearranjo institucional que visa “a garantia de direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, configurando-se, assim, a transi¢cao do que se
conhecia por Estado Legislativo de Direito para um Estado Constitucional de Direito”
(TASSINARI, 2013, p. 40), surgindo a nocao de constitucionalismo®? democrético®®,

O direito desse periodo reflete, também, o carater de exigéncia democratica,
legitimado em constituicdes que marcaram o fim de periodos ditatoriais. Aléem disso, o
movimento constitucionalizante foi engendrado na Europa e, consequentemente, espalhou-se
pelo mundo, mas, nos paises da América latina, chegou com certo atraso. No ponto, é
oportuno registrar que “o contexto latino-americano, na sequéncia do fim desta grande guerra,
é marcado por sofrer golpes ditatoriais (Brasil, em 1964; Argentina, em 1966; Chile, em 1973;
Uruguai, em 1973; Colombia, em 1953)”. No Brasil, o movimento sé foi sentido com o
processo constituinte estabelecido entre 1987 e 1988, com a ruptura do regime ditatorial
(TASSINARI, 2013, p. 41).

Além disso, o direito em tela “se pauta pela manutengdo do que ja fora
constitucionalizado no inicio do mesmo século, a forma social de Estado, que permanece
intrinseca ao Estado Constitucional” (BOLZAN DE MORAIS, 2013, p. 97). O Estado
Democratico de Direito representa, sobretudo, “a vontade constitucional de realiza¢do do
Estado Social” (STRECK, 2011, p. 47).

Em verdade, teve grande importancia a proposta tedrica do constitucionalista
portugués José Joaquim Gomes Canotilho, consubstanciada em sua obra Constituicdo
dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas, consagrando, assim, o que ficou conhecido como
“constitucionalismo dirigente”. Canotilho pretendeu demonstrar o papel estratégico assumido
pelas constituigdes, sendo que, ao se utilizar da expressao “constituicdo dirigente”, referiu-se
a “forga actuante do direito constitucional” (CANOTILHO, 2001, p. 27), sendo “uma das suas

mais importantes dimensdes positivas: impulso, incentivo e direc¢do do processo social”.

12 A nocéo de constitucionalismo, em suas mais variadas acepcdes, demonstra 0 modo de articulacéo entre o
Direito e a Politica. “Mais especificamente, o constitucionalismo pode ser definido como uma tentativa
juridica (Direito) de oferecer limites para o poder politico (politica), o que se da por meio das Constitui¢des”.
TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 28.

Sobre o seu entendimento acerca da dificuldade de se manter o termo ‘“neoconstitucionalismo” e,
consequentemente, a sua preferéncia pela expressdo constitucionalismo contemporéaneo, vide STRECK,
Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. So Paulo: Saraiva,
2011. p. 35-37.
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Sustentou, fundamentalmente, que o direito ndo deve se circunscrever a um conjunto de
“normas negativas”, mas aceitar o “desafio da sociedade”, trazendo para si uma ‘“fungdo
distributiva” e uma “fungdo promocional”. Diante dessas novas func¢des do direito, uma
Constituigdo deveria se afirmar “nas vestes de ‘constituicdo distributiva' e de ‘constituicdo
promocional” (CANOTILHO, 2001, p. 30).

Dessa feita, agregou-se a concep¢do de Estado de Direito, um contetdo extraido do
proprio texto constitucional, de forma que a Constituigdo passou a ser “um meio de direcéo
social” e uma “forma racionalizada de politica” (CANOTILHO, 2001, p. 48). Ainda,
conforme Canotilho (2001), a “racionalidade constitucional” ndo deve ser entendida apenas
como esquema organizatério de competéncias, de formas e de processos, assim como 0
modelo constitucional de racionalidade do Estado de Direito Liberal, sob pena de se colocar
em causa a racionalidade dos “documentos constitucionais programaticamente orientados”.

No Estado Democratico de Direito Constitucional, hd uma evolucdo em relacdo a um
“sentido plurimo” de racionalidade, pois, além de “alicercado em normatividade juridica
guanto aos direitos fundamentais, garantias, definicdo de competéncias, controlo do poder,
solucéo de conflitos (racionalidade do Estado de Direito Liberal)”, ¢ aberto “a uma definigdo
normativo-constitucional de direitos sociais, econémicos e culturais, a uma fixagdo dos fins e
tarefas do Estado, a uma planificacdo (em sentido ndo ideoldgico) dos problemas econémicos
e sociais (racionalidade do Estado de Direito Democratico)” (CANOTILHO, 2001, p. 42-43
e 49).

Interpretando essa prelecdo de Canotilho, Bercovici (1999) assevera que o grande
debate constitucional trava-se entre os defensores da Constituicdo garantia e os defensores da
Constituicdo dirigente. A Constituicdo, na forma de instrumento de garantia, deve ser
entendida apenas como norma juridica superior, alheia aos problemas de legitimacdo, ja que
apenas estabelece competéncias, preocupando-se com o procedimento — ndo com o contetido
das decisOes politicas. Serve, somente, para manter o status quo, ndo possuindo qualquer
conteudo social ou econémico, sob a justificativa de perda de juridicidade do seu texto. A essa
tese, alia-se o liberalismo e sua concep¢édo equivocada de separacdo absoluta entre o Estado e
a sociedade, com a defesa do Estado-minimo, competente apenas para organizar o
procedimento de tomada de decisdes politicas.

Essa teoria, contudo, é tida como insuficiente, diante da constatacdo de que organizar
e racionalizar os poderes pressupde alguma medida material para o exercicio desses poderes,

passando-se a exigir a fundamentacdo substantiva para os atos dos poderes publicos. Isso gera

293



o fenémeno da “dinamizacdo da Constituicdo”, expresso na consagracao de linhas de diregdo
e na constitucionalizagéo dos direitos econdmicos e sociais.

Nesse sentido, se o0 Estado Constitucional Democratico pretende se legitimar como
Estado Social, deve ir alem dos limites formais do Estado de Direito e também se basear na
transformac&o social, na distribuicdo de renda e na direcdo publica do processo econémico, de
modo que a Constituicdo deixa de ser apenas do Estado e passa a ser da sociedade, inclusive.
Sendo uma Constituicao estatal e social, portanto, enquanto lei fundamental, “tende a refletir
a interdependéncia do Estado e da sociedade” (BERCOVICI, 1999).

E essa ideia que sintetiza a Teoria da Constituicdo Dirigente: a interdependéncia
entre Estado e sociedade. A Constituicdo dirigente € uma Constituicdo estatal e social, um
programa de acdo para a alteracdo da sociedade, sendo o seu objetivo: dar forca e substrato
juridico para a mudanca social (BERCOVICI, 2008).

No constitucionalismo brasileiro, tal proposta tedrica teve grande repercussdo no
processo de ruptura ditatorial, desaguando na promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
gue determina um programa vasto de politicas publicas inclusivas e distributivas, por meio de
suas clausulas transformadoras (BERCOVICI, 2008).

Observa-se, para além de uma ampliacdo do catalogo de direitos aos cidaddos, com o
intuito de criar uma politica de bem-estar, que os textos constitucionais da contemporaneidade
assentam o dever de que tal programa seja cumprido de modo imediato, a fim de que se
tornem efetivos. Todavia, quando se “constitucionaliza” o Estado Democratico de Direito, a
“nova versao” do Estado social, deve-se atentar “para as condi¢des, possibilidades e limites de
realizacdo das promessas construidas no/pelo 'contrato constitucional' e contidas no bojo da
Carta politica que o caracteriza” (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 63).

Logo, surge o questionamento acerca da compatibilizagdo entre o constitucionalismo
caracteristico ao Estado Democratico de Direito e o neoliberalismo. No quadro, hd quem
entenda que a Constituicdo dirigente das politicas publicas e dos direitos sociais € a causadora
ultima das crises econdmicas e do déficit publico, propugnando por algo que se pode
denominar de constituicdo dirigente invertida, ou seja, a constitui¢cdo dirigente das politicas
neoliberais de ajuste fiscal e de liberalizagdo da economia vista como algo positivo para a
credibilidade e a confianca do pais junto ao sistema financeiro internacional.

Os criticos da Constituicao dirigente alegam que ela amarra a politica, substituindo o
processo de decisdo politica pelas imposic¢Ges constitucionais (BERCOVICI, 2008). Para eles,
o Estado deve se limitar a fiscalizar e a incentivar a iniciativa privada, condenando a

realizacdo de politicas publicas, ou seja, visam ao retorno ao Estado minimo (BERCOVICI,

294



1999). Entretanto, a verdadeira Constituicdo dirigente, a partir dessa concep¢do, é a
Constituicdo dirigente invertida, por vincular toda a politica estatal & garantia da acumulagdo
de riqueza privada (BERCOVICI, 1999).

O préprio Canotilho, inicialmente, em sua obra, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao, revé posicoes anteriores, passando a afirmar que o problema fundamental da
Constituicdo, na atualidade, é a ponderacdo de medidas liberais e estatais que devem informar
0 texto constitucional, a fim de que ndo se converta em um instrumento totalizador com
concepcdes unidimensionais do Estado e da sociedade. Sustenta, ainda, que as constituicdes
de cunho dirigente perderam a capacidade de absorver as mudancas e as inovacOes da
sociedade, tendendo a exercer uma fungdo meramente supervisora.

Essas constituicdes ndo mais conseguiriam gerar um conjunto unitario de respostas
as cada vez mais complexas demandas e exigéncias sociais. O sistema juridico e o politico
ndo poderiam mais ter a pretensdo de regular, de maneira eficaz, outros sistemas, como 0
econémico, por exemplo. A Constituicdo, perdendo a sua capacidade de ser dirigente, deveria
se limitar a fixar a estrutura e os parametros do Estado bem como também estabelecer
principios relevantes para a sociedade.

O fato é que, “ao invés de propor a concretizacdo constitucional, Canotilho limitou-
se a substituir a inefetividade das politicas estatais previstas nas chamadas constituicGes
dirigentes pela responsabilizacdo da sociedade civil pela implementagdo dessas mesmas
politicas” (BERCOVICI, 1999).

Posteriormente, Canotilno amadurece seu posicionamento, o que foi recentemente
considerado por muitos como abandono da Teoria da Constituicdo Dirigente. Em seu livro,
‘Brancosos’ e interconstitucionalidade (CANOTILHO, 2008, p. 31-37), o constitucionalista
portugués adota o termo aparente desencanto para designar a experiéncia que o levou a
revisitar sua tese sobre o constitucionalismo dirigente.

O termo desencanto seria referente a uma espécie de decepgdo com o dirigismo
constitucional, o que acabou conduzindo a compreensao de Constitui¢do como uma “biblia de
promessas” — na maioria das vezes, ndo cumpridas. Por sua vez, a palavra “aparente” estaria
relacionada ao fato de que ndo se pode, de qualquer modo, negar a programaticidade da
Constituicao.

Para Canotilho, o problema do dirigismo constitucional é ter colocado o Estado como
homem de direcdo, causando a excessiva centralizacdo, o que, segundo o estudioso, traria

prejuizos tanto por desconsiderar o alto grau de diferenciagdo da estatalidade
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pluralisticamente organizada, como por se esquecer de outros meios de direcionamento
estatal.

Ha de se ponderar que referida critica é lancada justamente porque Canotilho
“passou a conviver com uma significativa mudanca na histéria de seu pais — o
enfraquecimento do Estado em face da constituicdo de um espaco global — que é a Unido
Europeia”, sendo evidente que, em funcdo das diferencas histéricas e de desenvolvimento
entre Brasil e Portugal, no estagio atual, “seria impossivel pensar em descartar o
constitucionalismo dirigente, especialmente porque muitos dos direitos constitucionalmente
assegurados ainda estdo carentes de concretizagio” (TASSINARI, 2013, p. 42)*.

Sob outra perspectiva, como obtempera Streck (2003), “a globalizagao excludente e
0 neoliberalismo que tantas vitimas tém feito em paises periféricos ndo sdo a Unica realidade
possivel”, ressaltando a importancia do cumprimento do texto constitucional, especialmente
em Estados Nacionais, como o Brasil, “onde as promessas da modernidade continuam nao
cumpridas e onde o assim denominado Welfare State ndo passou de um simulacro”. A nogio
de Constituicdo programatico-dirigente-compromissoria ainda assume relevancia como
contraponto a “tempestade globalizante/neoliberal”, sendo ‘“exatamente o espago de
resisténcia a essa espécie de barbarie econdmica que tem como lugar cimeiro a lex
mercatoria”.

Arrematando tal entendimento, Bonavides (2008, p. 174) propde a necessidade de se
restaurar, a todo custo, na consciéncia juridica do Brasil, diante “da ameaga de aniquilamento
do que ainda resta de soberania a um governo irremediavelmente atado aos acordos sigilosos
do Fundo Monetério Internacional”, “o dogma da Constitui¢do vinculante, programatica,
prospectiva, futurista; a Unica, alidas, que se compadece com o destino e as aspiragdes
desenvolvimentistas” dos Estados da periferia.

Como reflexo daqueles argumentos contrarios ao constitucionalismo dirigente, a
década de 1990 caracterizou-se por uma onda de reformas constitucionais neoliberais. Foram
pequenas, topicas, silenciosas e eficientes reformas no ordenamento juridico ocidental
capazes de realinhar, ou melhor, submeter o Direito a uma racionalidade Econémica, de cariz
Neoliberal.

O direito passou a ser transformado em instrumento econémico diante da propagacéo

do neoliberalismo, submetendo-se, hodiernamente, a uma racionalidade diversa,

4 Ainda sobre os mais recentes posicionamentos tedricos de Canotilho, vide COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda (Org.). Canotilho e a constituicdo dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

296



“manifestamente pragmatica de ‘custos e beneficios’ (pradmatic turn), capaz de refundar os
alicerces do pensamento juridico, ndo sem ranhuras democraticas” (ROSA, 2008).

Neste contexto, evidencia-se o reforco de determinada postura tendente ao
“esvaziamento” do carater material dos textos constitucionais, “com o prevalecimento da
l6gica mercantil e da j& mencionada contaminacdo de todas as esferas da vida social pelos
imperativos categoricos do sistema economico” (STRECK, 2013, p. 91). O modelo de Estado
Constitucional sofre uma politica de “colonizacdo econdémica”, e, assim, como visto, estd “a
mercé de resultados positivos da balanca comercial ou do afastamento de limites impeditivos
a atuacgdo dos agentes economicos hegemonicos” (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 52).

Como reflexo, tem-se “uma discussdo acerca do papel destinado ao instrumento que,
na modernidade, serviu como locus privilegiado para a instalacdo dos contetdos politicos
definidos pela sociedade” (STRECK, 2013, p. 90). Assim, apresenta-se a crise constitucional
— ou institucional — como processo de desconstitucionalizagdo promovido pelo
neoliberalismo, desaguando num descompasso entre as promessas contempladas, a vontade
politica e as condi¢bes econdmicas para a sua realizacdo (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p.
52). Neste sentido, 0 que estd em jogo é a capacidade do Estado e da Constituicdo — sob o
fulcro da questdo social — de transformar e democratizar, em meio a esse cenéario caraterizado

pela desregulamentacdo de tudo aquilo que, constitucionalmente, advém do Estado.

5 CONCLUSAO

O Estado Democrético de Direito surgiu como resultado do aprofundamento e da
transformacédo da férmula do Welfare State agregada a conjugacdo do ideal democratico ao
Estado de Direito, ndo se restringindo & adaptacdo melhorada das condi¢des de existéncia, a
fim de tornar mais suaves as contradi¢cdes do sistema capitalista, com o que se resignava o
Estado Social, mas para assegurar a efetiva participacdo do povo nas decisdes politicas do
Estado e na distribuicdo das riquezas produzidas — em suma, na reconstrucao da sociedade.

Assim, o Estado Democratico de Direito — de forma diversa dos modelos anteriores e
como representacdo de uma ruptura — traz a tona, tanto formal, quanto materialmente, a partir
dos textos constitucionais diretivos e compromissorios vinculantes, as condi¢bes de
possibilidade para a transformacdo da realidade. Todo esse avango que o0 caracteriza, no
entanto, vem sendo ameacado pela globalizacéo financeira e sua matriz ideoldgica neoliberal
— contexto econbmico em que passa a estar inserido o Estado, no final do século XX.

297



Na década de 1970, a crise do petroleo veio contribuir com o aprofundamento de um
descompasso entre as receitas e as despesas estatais — sentidas inicialmente na década de
1960. Houve crescimento do déficit pablico, causado pelo aumento das necessidades sociais,
0 que sintetizou uma multiplicagdo dos riscos sociais, numa velocidade desproporcional ao
surgimento das fontes para subvenciona-las.

Dadas as conjunturas econdémicas, como o desemprego de longa duracdo nos paises
centrais e as alteracfes demograficas, resultantes da maior — e melhor — expectativa de vida,
muitas das politicas publicas — que, antes, possuiam carater provisorio — passaram a ser
permanentes, 0s gastos sociais com desemprego e com previdéncia sofreram sensivel
aumento, formando-se um circulo vicioso entre crise econémica, debilidade publica e
necessidades sociais.

Diante de um cenério de descrédito do intervencionismo estatal, o neoliberalismo
ganha forca e vem sendo, desde entdo, a matriz ideoldgica da chamada politica de
globalizacdo que marca a atual fase do capitalismo a escala mundial.

A globalizacdo econdmica, coerente com as orientagdes neoliberais, substituiu a
politica pelo mercado, como locus de regulacdo social, fazendo com que o Estado se adapte
aos interesses e as vontades do capital transnacionalizado. Diante da necessidade de insercao
nesse cendrio macroecondémico internacional, dominado pelo grande capital, os governos
nacionais — em especial, os de periferia — perdem toda a capacidade de influenciar as
evolucdes econdmicas nacionais. O Estado passa a ser regulado pelo mercado.

Assim, o neoliberalismo vem sendo o fator responsavel pelo processo de
desconstitucionalizacdo, pelo reforco de determinada postura tendente ao esvaziamento do
carater material dos textos constitucionais, o qual vincula o Estado Democratico de Direito.

E que, enquanto a nogio de Estado Democréatico de Direito vem atrelada a realizacio
dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, a teoria neoliberal preceitua que o
Estado deve se limitar a fiscalizar e a incentivar a iniciativa privada, condenando a realizacdo
de politicas publicas, o que acaba significando um retorno ao Estado minimo.

Diante da propagacdo do neoliberalismo, tais argumentos acabaram por se refletir
numa onda de reformas constitucionais na década de 1990, no sentido de submeter o direito a
racionalidade econémica. O modelo do Estado Constitucional sofre uma politica de
colonizacdo econémica. Tem-se, portanto, um Estado confrontado, por um lado, com seu
projeto politico-constitucional de transformar a sociedade, sobretudo na perspectiva da

inclusdo social, e, por outro, com seu projeto politico econdmico constituido por protecoes,
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por resguardos e por salvaguardas impostos pela economia capitalista. Esse — hodiernamente

— € 0 cenario.
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