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RESUMO

NOVAK, Amanda Sawaya. Estado e Sociedade Civil: Relatos da Construcao entre
a Fundacao de Acédo Social de Curitiba (FAS) e Organiza¢gdes da Sociedade
Civil na Articulacdo do Sistema de Garantia de Direitos de Criancas e
Adolescentes. 121p. Dissertacdo (Mestrado em Organizacdes e Desenvolvimento) - FAE

Centro Universitario. Curitiba, 2009.

O Estado de Direito como hoje € conhecido é fruto de uma construcdo social, politica e
econbmica, tendo ao seu lado a discusséo sobre sua tutela dos Direitos Humanos (neste
estudo em especifico, dos direitos de criangas e adolescentes). Os responsaveis pela
garantia destes direitos, de acordo com a Constituicdo Federal do Brasil, sdo Estado, familia
e sociedade. A familia ndo é objeto deste estudo. Resta, portanto, dentro de uma
perspectiva historica, social e politica, fazer um resgate da construcdo do Estado e da
Sociedade Civil. A formacéo do Estado brasileiro possui algumas peculiaridades, dentre elas
0 exarcebado patrimonialismo como maneira de legitimacdo. Para alguns autores, as
mazelas do Estado e da nacdo brasileira sdo explicadas pela estrutura de poder
patrimonialista construida historicamente pelo Estado portugués, reforcada pela
transmigrac@o da Corte lusa no inicio do século XIX e transformada em padréo a partir do
gual se organizaram a Independéncia, o Império e a Republica no Brasil. Alie-se a este fator
a burocracia inspirada no modelo weberiano que restringiu 0 espago para a participacdo das
instancias mais proximas ao cidaddo e o resultado foi claro: um mecanismo de
distanciamento entre usuarios e agentes publicos, em uma maquina pesada e engessada,
com perda de eficacia e de qualidade. Com isso, gerou-se uma excessiva dependéncia dos
servicos estatais e falta de autonomia por parte da sociedade civil. O "modelo
desenvolvimentista" adotado pelo Estado brasileiro entre as década de 30 e de 90
caracterizou-se pelo controle do processo de modernizagdo econdmica. Tendo exercido vital
influéncia na vida do pais durante décadas, tal modelo sofreu duras criticas a partir dos anos
80. Culminou com a Reforma Administrativa e Gerencial de 1995, que estabeleceu um
modelo com caracteristicas claramente liberais. A partir dai o Brasil vem buscando por meio
da parceria com o cada vez mais dindmico e crescente Terceiro Setor (como expressao da
sociedade civil organizada), tanto em tamanho e estrutura administrativa, como nha
quantidade das organizacdes. E ndo € por acaso. De um lado um impulso oriundo do Setor
Publico, que enxergou nas organizacdes parceiros essenciais neste novo molde gerencial.
De outro, houve o fortalecimento natural da sociedade civil pés-abertura politica influenciado
pelo novo olhar mundial tendente as consideracdes das questdes sociais. O referencial
tedrico traz um estudo sobre os impactos do modelo gerencial liberal até o momento
adotado na garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal. Faz ainda uma breve revisdo sobre a estruturacdo do Terceiro Setor, seu conceito
e a forma de relacdo assumida com o Estado mais recentemente, especialmente no
processo de descentralizagdo dos servigos publicos. O resultado pretendido € um panorama
sobre 0 modo relacional estabelecido entre estes dois setores e seu impacto na consecucao
do interesse publico, especialmente nos servicos essenciais e fundamentais. O estudo



aprofunda-se na questdo da garantia dos Direitos de Criancas e Adolescentes a partir dos
relatos e da andlise da relacdo construida entre a Fundacao de Acao Social de Curitiba-
FAS e organizac6es da sociedade civil no chamado Sistema de Garantia de Direitos.

Palavras-chave: Estado, Sociedade Civil, Direitos Humanos de Criancas e Adolescentes,
Sistema de Garantia de Direitos



ABSTRACT

NOVAK, Amanda Sawaya. Estado e Sociedade Civil: Relatos da Construcao entre
a Fundacdo de Acédo Social de Curitiba (FAS) e Organizacdes da Sociedade
Civil na Articulacdo do Sistema de Garantia de Direitos de Criancas e
Adolescentes. 121p. Dissertacdo (Mestrado em Organizacdes e Desenvolvimento) - FAE

Centro Universitario. Curitiba, 2009.

The State as known today is the result of a social, politics and economics construction and in
its side is the discussion about its protection of Human Rights (specifically in this study,
Children’s Rights). The responsible, according Brazilian Constitution, for ensuring these
Rights are State, family and society. The family is not object of this study. It remains,
therefore, within a historical, social and political perspective rescue the building of the State
and Civil Society. The formation of the Brazilian State has some peculiarities, including
patrimonialism as way to legitimacy. To some authors, the problems of the State and
brazilian nation are explained by the structure of power historically constructed by the
Portuguese State, strengthened by the transmigration of the Portuguese Court at the
beginning of the nineteenth century and transformed into a pattern from which it organized
the Independence the Empire and the Republic in Brazil. Alie this a factor to a model based
on Weberian bureaucracy that restricted the space for the participation to the citizen and the
result was clear: a mechanism of distance between users and public officials, in a heavy and
plaster machine, with loss of efficiency and quality. There was an excessive reliance on state
services and lack of autonomy from civil society. The "developmental model" adopted by the
Brazilian decade between 30’s and 90’s years was characterized by control of the process of
economic modernization. Having exerted vital influence on the life of the country for decades,
this model suffered harsh criticism from the 80’s years. It culminated in the Administrative
Reform and Management in 1995, which established a model with characteristics clearly
liberal. Since then Brazil has been seeking through the partnership with the increasingly
dynamic and growing Third Sector (as an expression of civil society), both in size and
administrative structure, as the quantity of organizations. It is not by chance. On one side a
boost from the public sector, we see in organizations essential partners in this new order
management. Otherwise, there was the natural strengthening of civil society post-influenced
world view the new look to considerations of social issues. The theoretical framework
provides a study on the impacts of managerial model liberal so far adopted the guarantee
and realization of fundamental rights contained in the Federal Constitution. Makes even a
brief review on the structure of the Third Sector, its concept and form of relationship with the
state assumed more recently, especially in the process of decentralization of public services.
The desired result is an overview on how relationship between these two sectors and their
impact in achieving the public interest, especially in essential services. The study focuses of
guaranteeing the Children’s Rights, reports and analysis of the relationship built between the
“Foundation for Social Action of Curitiba-FAS” and Civil Society organizations, called the
“System of Guarantee of Rights.”

Key words: State, Civil Society, Children’s Rights, System of Guarantee of Rights
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1 INTRODUGCAO

Compreender construcdo das relagbes que envolvem a politica de
atendimento a crianca e ao adolescente implica em realizar um resgate de origens
de seus principais articuladores, o Estado e Sociedade Civil (e sua expressao como

Terceiro Setor), correlacionando seus impactos na atualidade.

Também com relagdo ao Estado, também é necessario compreender o
papel que exerce na tutela dos direitos fundamentais de maneira ampla e com a

especificidade dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes.

A garantia de direitos fundamentais (ou direitos humanos, como preferem
alguns autores) de criancas e adolescentes é dever da familia, do Estado e da
sociedade (artigo 227 da Constituicdo Federal do Brasil). A familia ndo € objeto
deste estudo. Resta, portanto, dentro de uma perspectiva histérica, social e politica,

fazer um resgate da construcao do Estado e da Sociedade Civil.

Relativamente ao ente estatal, sua estrutura hoje conhecida € resultado de
uma construcao politica, fruto do iluminismo e das revolucbes burguesas. Com o
fim do Antigo Regime, um novo modelo de organizacdo politica emergiu e

prevaleceu no mundo ocidental: o Estado de Direito.

Nao seria possivel entender a construcdo do Estado Brasileiro sem antes
resgatar sua estrutura inspirada nos modelos alemdo e francés de Estado de
Direito, que consagraram a tutela dos direitos subjetivos e um novo paradigma de
relacdo entre o poder que detém o monopdlio da forga (o0 governo) e os habitantes

de seu territério por meio dos ideais da teoria do Contrato Social.

A partir desta concepcao de tutela dos direitos subjetivos, paulatinamente o
movimento historico e politico direcionou a gestdo do Estado a garantia de outras
geracOes de direitos, culminando com a concepc¢do de garantia dos Direitos

Fundamentais, dentre eles os direitos de criancas e adolescentes.

A formacdo do Estado Brasileiro também merece destaque, com suas
particularidades desde a influéncia do liberalismo, o inegavel impacto das idas e
vindas da Corte Portuguesa, um processo de participagdo cidada alijado e um

modelo gerencial burocrético e viciado.
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A sociedade civil é considerada enquanto organismo da vida em sociedade,
ao lado do Estado, da familia e da comunidade. A conceituacdo teérica €
abrangente, pois o aprofundamento ocorre quando a temética do Terceiro Setor €

abordada.

Sobre este ultimo, faz-se um levantamento conceitual e um breve resgate
histérico do crescimento no Brasil, especialmente na ultima década, ao lado da
similaridade de sua atuacado com a proposta de Paradigma Paraecondmico.

Considera-se a dindmica da relacdo entre Estado e Terceiro Setor,
perpassando pela Reforma Gerencial do governo federal de 1995; o
posicionamento do Estado diante do mercado; a reacdo da sociedade civil e a

articulagcado em rede.

Por fim, traca-se um panorama da protecdo aos direitos humanos de
criancas e adolescentes no pais, entrelacando os papéis do Estado e da sociedade
civil enquanto atores neste processo, culminando com o Sistema de Garantia de
Direitos (SGD).

Este arcabouco teorico é analisado em um microcosmo local, a partir da
relacdo da Fundacéo de Acéo Social de Curitiba (FAS) com as organizacdes que
promovem o SGD localmente. Os reflexos da formacao historica estatal, do modelo
gerencial e de relacionamento com a sociedade sédo considerados dentro desta

perspectiva.

Faz-se um breve histoérico da formacéo do Conselho Municipal da Crianca e
do Adolescente de Curitiba (COMTIBA), espaco reservado para a discussao,
implantacéo e fiscalizacdo da politica de atendimento a este publico especifico. O
COMTIBA é paritario (formado por igual numero de representantes governamentais

€ nao governamentais).

Terminam por descrever a dindamica entre FAS e Terceiro Setor, quatro
relatos de organizacdes que sao reconhecidas pela exceléncia no atendimento

prestado e que enfrentam dificuldades de relacionamento com este orgao.
O referencial tedrico do presente trabalho é subdivido em seis partes.

A primeira delas foca-se na concepcao de Estado de Direito, com destaque

aos modelos aleméao e francés, resultando no modelo brasileiro.
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Tendo claro esta construcdo, passa-se a segunda parte, destinada ao

estudo do Estado de Direito e sua relagdo com os direitos subjetivos.

A terceira fase cuida da transi¢cao destes direitos subjetivos para os direitos

fundamentais e como tais sédo tutelados pelo Estado.

A quarta estuda a transformacdo do Estado brasileiro enquanto instituicdo
politica, com recortes a respeito da influéncia do liberalismo, da construcdo

democratica e da influéncia portuguesa.

A quinta fase transporta-se para outra esfera de relacdo estatal: como o
estado deixou-se influenciar pelo mercado e suas diretas conseqiiéncias no trato
das questdes sociais. Dentro desta visdo contemporanea, surge a articulacdo com

o Terceiro Setor e a articulacdo em redes.

A sexta e derradeira parte do referencial tedérico enfoca os direitos
fundamentais de criancas e adolescentes no ordenamento brasileiro. Traz o
conceito de Sistema de Garantia de Direitos e a participacdo da sociedade civil em
politicas publicas.

Constituem-se como principais eixos tedéricos no campo das ciéncias sociais
as obras de Alberto Guerreiro Ramos, Augusto de Franco, Zygmunt
Bauman,Raymundo Faoro, Boaventura de Souza Santos, Belmiro Valverde Jobim
Castor e Ignacy Sachs.

Além disso, estdo presentes a andlise critica-histérica de Costa e Zolo
acerca da formacdo e configuracdo do Estado de Direito e Antonio Manuel

Hespanha.

No campo juridico, serviram como referencial as obras de Paulo Bonavides
Norberto Bobbio, Dalmo de Abreu Dallari e Ada Pelegrini Grinover, além de outros
autores que dissertam sobre Direitos Humanos e o Sistema de Garantia de Direitos

de Criancas e Adolescentes.
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2 ESTADO DE DIREITO

Os mais diferentes olhares tedricos sao possiveis sobre o Estado de Direito.
Em sua analise, pode-se optar por uma perspectiva puramente conceitual,
eminentemente juridica ou sociolégica ou ainda de maneira complexa, como
materializacdo de um fendmeno histdrico, que congregou fatores politicos,

econdmicos e opg¢des no campo normativo.

E dentro deste Ultimo e mais amplo espectro que o presente trabalho
buscard as raizes da construcdo do Estado de Direito brasileiro e nos reflexos
diretos na relagdo entre o poder publico e os demais atores da sociedade, em
especial com aqueles que com ele atuam em parceria, como segmentos da

sociedade civil.

Reside ai a razao de realizar tal resgate histérico, de forma a permitir melhor

fundamentacgédo e entendimento da dinamica objeto deste estudo.

A compreensdo das novas configuracbes da relacdo entre Estado e
Sociedade Civil passa pelo resgate do conceito de Estado de Direito (e suas

transformacdes histéricas) e dos chamados direitos fundamentais.

As varias noc¢bes de Estado de Direito geram por si s6 uma controvérsia
quanto ao papel do Estado na tutela de direitos tidos como fundamentais (cujo
conceito também néo foge de uma construcdo instavel, dados os constantes
ajustes nos modelos de organizacéo social das nacdes) e da reflexdo sobre o que

seria de tutela prioritaria ndo somente pelo Estado, mas por toda a sociedade.

O Estado de Direito, sinbnimo de Estado Democratico para a maioria dos
paises ocidentais, nasceu e ganhou forca em meio a ebulicdo iluminista. Fato € que
em meio a corrente iluminista que inundava a Europa no século XVIII, houve um
nacleo dindmico de idéias que serviu a burguesia com notavel eficiéncia para seus
propésitos revolucionarios na Franga: o jusnaturalismo (especialmente o de base
racional). A partir da rigorosa analise racional, seria possivel exprimir direitos
inalienaveis, universais e eternos do ser humano. O primeiro e fundamental deles
seria a liberdade (incluindo- e com especial énfase mais tarde — a econémica),
seguido da propriedade e de todos os outros que concebiam qualquer privilégio

gue seria antinatural, ja que todos nascem iguais (TRINDADE, 2002).
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Foi com este embasamento que se concebeu o novo modelo de Estado de
Direito, pois a burguesia, especialmente a francesa, finalmente encontrou um
poderoso arsenal para refutar a visao social de mundo do passado, assumindo o

posto de “portadora legitima dos interesses individuais”. (TRINDADE, 2002).

2.1 SOBRE A CONCEPCAO DE ESTADO DE DIREITO

Inicialmente, importante é a observacéo de Dalmo de Abreu Dallari sobre a
dificuldade em conceituar com preciséo o instituto politico e social que € o Estado

Encontrar um conceito de Estado que satisfaca a todas as correntes

doutrinarias é absolutamente impossivel, pois sendo o Estado um ente

complexo, que pode ser abordado sob diversos pontos de vista e, além

disso, sendo extremamente variavel quanto a forma por sua prépria
natureza, havera tantos pontos de partida quantos forem os angulos de

preferéncia dos observadores (DALLARI, 2002, p.115).
Reforca-se que toda a teoria e conceituacdo atual sobre o Estado nas

sociedades democréaticas ocidentais o considera sinbnimo de Estado de Direito.

Alexandre de Moraes (2001, p.49) define Estado de Direito como a exigéncia
de reger-se por normas democraticas, com elei¢des livres, periddicas e pelo povo,
bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias

fundamentais.

Tanto Danilo Zolo quanto Pietro Costa (2006) constatam que, apesar de
amplamente difundido e apropriado por ordenamentos politicos e juridicos do
mundo todo, o conceito de Estado de Direito ndo € uniforme.

Segundo Costa (2006), é possivel apelar-se do Estado de Direito na
oposicdo da liberdade ao totalitarismo, na reivindicagcdo de direitos ou pela

autonomia de individuos em face da burocracia.

Ainda para o mesmo autor, 0s pontos cardeais na constru¢cdo do Estado de
Direito sdo os seguintes: poder politico (soberania do Estado), o direito (objetivo e
normatizado) e a presenca de individuos. De modo a equacionar estas trés
grandezas, aponta-se para um modo de intervencao pelo direito junto ao poder

politico para fortalecer a posicéo dos sujeitos.
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A construcao tedrico-conceitual da terminologia esta associada a eventos
sociopoliticos ocorridos na Europa Ocidental Continental (mais especificamente
pelas experiéncias alema — Rechtsstaat —, francesa — Etat de droit —, italiana —
Stato di diritto - e espanhola — Estado de Derecho), que ao lado do conceito do rule
of law anglo-saxao solidificaram o que hoje a filosofia politica e juridica ocidentais

denominam por Estado de Direito.

O sistema do rule of law tem profundas raizes na Gra-Bretanha e deixou
marcas nos paises que sofreram influéncias das instituicdes britanicas, sendo
importante notar que sua eficacia e permanéncia ao longo dos séculos dependem
diretamente de uma secular tradicdo civil. Marcado pelo primado do direito
consuetudinério, € de enorme valia dentro das Ciéncias Juridicas e Sociais. Porém,
nao sera objeto do presente estudo por ndo guardar semelhancas profundas com o
ordenamento juridico brasileiro, que é indubitavelmente fruto do modelo de Estado
alemdo e carrega consigo as marcas do sistema trazido por Portugal na época

colonial.

Para entender o modelo de construcdo do Estado Brasileiro € preciso
resgatar os modelos alemao e francés de Estado, pois lhes serviram de inspiracéo

e base.

2.1.1 Rechtsstaat e L’Etat de Droit — Os Modelos Alemao e Francés de Estado
de Direito

A expressao “Estado de Direito” foi utilizada pela primeira vez na década de
30 do século XIX pelo aleméo Robert von Mohl que colocou a liberdade do sujeito
como objetivo central da atuacdo estatal. Costa (2006) relata que Mohl declara
abertamente sua insatisfacdo em relagdo a uma perspectiva, como a kantiana, que
conduz a uma excessiva mortificagcdo e contracdo do empenho administrativo e
“‘governante” do Estado, limitando-se a salvaguarda dos direitos, e chama a
repensar o intervencionismo do soberano a luz dos enunciados fundamentais do
Estado de Direito. Zolo (2006) afirma que foi somente apds as revoltas de 1848 que
0 Rechtsstaat alem&o se afirmou, tomando forma de um compromisso entre a

doutrina liberal — representada pela burguesia iluminada — e a ideologia das forcas
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autoritarias alemas, numa clara contraposicdo ao Estado Absolutista e ao Estado

de Policia.

A teoria dos “direitos publicos subjetivos” (de Jellinek) e o primado da lei
como sistema de regras impessoais, abstratas, gerais e ndo-retroativas, ao lado da
chamada “separacdo dos poderes” (ZOLO, 2006, p.12), compdéem o modelo
aleméo. Costa nota ainda no modelo alemdo que sobre o papel do direito, que
deve intervir vinculando a acgdo ao alcance de um objetivo — a liberdade individual,

coincidente com o “desenvolvimento pleno” da personalidade.

Acerca da teoria dos “direitos publicos subjetivos”, convém assinalar a
observacdo de Zolo (2006, p.12) de que se trataria indubitavelmente de uma
concepcao estatalista dos direitos individuais. A Unica fonte originaria e positiva do
direito € o poder legislador do Estado, que expressa a vontade legitima do povo.
Note-se que, por tal concepcéao, ainda percebe Zolo, por outro lado o possivel uso

arbitrario do poder legislativo ndo é levado em consideragéo.

Na Alemanha, portanto, o Estado de Direito teria sido ndo mais do que o
Direito do Estado, desvinculado de qualquer crivo ético e politico, a ndo ser que a
prépria sistematica adotada pelos procedimentos legislativos — de pesos e
contrapesos- nao levasse a protecdo da liberdade e da propriedade e as deixasse

a salvo.

Na Franga, particular e surpreendentemente, a Teoria do Estado de Direito
(L’Etat de droit) s6 foi formulada no inicio do século XX por Malberg, dentro do
contexto da Terceira Republica, j& com influéncia alema e do modelo do rule of law
estadunidense. O objeto central do modelo de Estado de Direito Francés é a tutela
dos direitos subjetivos em relacdo aos possiveis atos de arbitrio das autoridades
publicas. A idéia de soberania popular consolidou-se como o principal vetor
revolucionario, atribuindo ao Parlamento supremacia sobre 0s outros poderes,
seguindo a logica rosseauniana de que a lei nascida do Parlamento era uma
expressdo da vontade geral da nacdo e submetia a si os demais poderes

(especialmente o Poder Executivo).

Segundo Costa (2006), o Estado € pessoa juridica, personificacdo de uma
nacao que nele se realiza. Sua marca ¢ a titularidade de um poder soberanamente
absoluto, nascendo eis um problema dicotdmico: como tornar compativel poder e

direito, como conceber, simultaneamente, com a forca irresistivel do soberano, um
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sistema de limites oponiveis a ela. A solugcdo seria a adog¢do da teoria da
autolimitacdo de Malberg, que repousa fragilmente nas maos do Estado e n&o gera
efeito tranquilizador nos sujeitos onde a resposta para este questionamento estaria

nas mais diversas formas de controle da prépria atividade estatal.

Costa ainda traz importantes recortes da obra e do pensamento de Kelsen,
gue considera que o Estado de Direito significa, antes de tudo, centralidade da lei,
coincidindo com o programa da integral juridicizacao de toda atividade estatal.

Note-se que este modelo de construcdo Estatal € fortemente influenciado pela
Razdo Metonimica, que segundo Santos (2002), € obcecada pela idéia de
totalidade sob a forma de ordem. Sua forma mais acabada é a dicotomia e todas as
dicotomias sufragadas pela Razdo Metonimica contém hierarquia, como a
dicotomia publico/privado. Por conta da hierarquia gera-se uma dialética entre forca
e fraqueza, traduzida no desenvolvimento paralelo de duas for¢cas contraditérias.

Como exemplo, Santos traz a democracia e o primado do direito kelsiano.

Nesta pulsdo estd presente a totalidade que, truncada, ignora o que nao
cabe nela e imp8e sua primazia sobre todas as partes para que estas nao fujam ao
controle. Isto é feito via eficacia da dupla via do pensamento produtivo e do
pensamento legislativo, que se torna a coercao legitima. H4& o abandono da

razoabilidade e do consenso em prol da regulagdo por meio da coercao.

Os modelos aleméo e francés, em resumo, apresentam o Estado de Direito
como expressdo do direito postulado pelo Estado, com enfoque na protecdo dos
direitos subijetivos (liberdade individual e propriedade, mais fortemente) contra atos
arbitrarios do préprio Estado e ameacas do restante da sociedade. A soberania na
elaboracdo dos meios de coercédo estaria nas méos do Parlamento, responsavel

pela regulacdo normativa.

As premissas destes modelos influenciaram a construgcdo de Estados de
Direito por todo o mundo. Ao lado de fen6menos como o Liberalismo e a ascensao
da burguesia, tem-se os elementos que transformaram a configuragdo nacional

ocidental.
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2.2 O ESTADO DE DIREITO E O LIBERALISMO

O liberalismo, como fenbmeno complexo que €, gerou consequéncias nas

esferas econdmica, politica, social e juridica.

E preciso abandonar a linearidade da anélise puramente historica, positivista
ou econdOmica e buscar a compreensdo de como este movimento afetou a
constituicdo dos Estados Modernos europeus e seus reflexos na América Latina,

mais significativamente no Estado Brasileiro.

Minogue (1996, p.420) in “Dicionario do Pensamento Social do Século XX”,
esclarece que, ao lado do conservadorismo, seu parceiro doutrinario, o liberalismo
pode ser empregado de forma confusa, tanto no sentido genérico quanto
especifico. S&o muitas as aplicacdes nas mais diversas areas do conhecimento,
especialmente nas ciéncias humanas e sociais. Isso significa que o movimento
liberal influenciou de maneira definitiva a economia, a sociologia, a histéria politica
e o direito. No século XIX, por exemplo, o liberalismo carregou idéias como o livre

comércio, democracia e autodeterminacao social.

O liberalismo econbmico fazia parte da estratégia politica internacional
inglesa, que o empregava com O intuito de conseguir acesso direto aos
fornecedores de matérias-primas e aos mercados consumidores mundiais,

rompendo com a ordem mercantilista (PINHEIRO, 1995).

Foi a arma ideoldgica da luta da burguesia ndo somente contra o Estado
Absolutista, mas também contra as instituicdes do Antigo Regime Europeu (clero e
feudalismo, instituicbes da feudalidade ocidental). Condensou os interesses da
burguesia revolucionaria e gerou um inevitavel conflito com os beneficiarios da

feudalidade.

Ou seja, pela otica dos liberais, os ideais do Contrato Social implicavam na
nao-interferéncia dos governos nas esferas privadas de escolhas, especialmente o
tocante ao individualismo e ao papel do estado nas escolhas de carater econémica,
é a “méo invisivel” apregoada por Adam Smith

(...) ja que cada individuo procura, na medida do possivel, empregar o seu
capital em fomentar a atividade (...) e dirigir de tal maneira essa atividade

que seu produto tenha o maximo valor possivel, cada individuo
necessariamente se esforgca por aumentar ao maximo possivel a renda



23

anual da sociedade. Geralmente, na realidade, ele ndo tenciona
promover o interesse publico nem sabe até que ponto o esta
promovendo (...) [Ao empregar o seu capital] ele tem em vista apenas
sua prépria seguranca; ao orientar sua atividade de tal maneira que
sua producdo possa ser de maior valor, visa apenas 0 seu proprio
ganho e, neste, como em muitos outros casos, é levado como que
por uma mao invisivel a promover um objetivo que néo fazia parte de
suas intencdes. Alids, nem sempre é pior para a sociedade que esse
objetivo ndo faca parte das intengBes do individuo. Ao perseguir seus
proprios objetivos, o individuo muitas vezes promove o interesse da
sociedade muito mais eficazmente do que quanto tenciona realmente
promové-lo” (SMITH, 1983, p.379, grifo nosso).

A teoria liberal estd intrinsecamente das revolu¢cdes burguesas em todo o
mundo, pois para que os individuos fossem detentores desta orientacdo do ganho

préprio era necessaria a queda dos Regimes Absolutistas.

Conforme expressa Comparato (2007, p.4)

o liberalismo, como filosofia e visdo de mundo, é fundado, basicamente,
na igualdade. E esta igualdade é expressa, juridicamente, pela lei - a lei
como norma geral e abstrata, que se aplica igualmente a todos. Essas
foram no¢bBes de combate, a partir de fins do século XIX; nocdes de
combate da burguesia, como classe montante, contra o predominio
aristocratico. Para a burguesia, era fundamental que se instituisse uma
outra regra, um outro critério supremo que nao fosse o bom nascimento, a
boa estirpe. E esse critério supremo era 0 mérito: as pessoas concorrem
igualmente, disputam igualmente, fundadas no mérito e, portanto, elas tém
iguais chances, e a lei é igual para todos.

Assim, a légica do liberalismo é uma grande for¢ca-motriz da configuracdo do
Estado Moderno e s6 pode aperfeicoar-se com o fortalecimento de uma burguesia
ascendente. O liberalismo surge em contraponto aos governos absolutistas, que
primavam pela centralizagdo das decisbes e pelo extremo controle sobre as

relacdes individuais, econémicas e sociais.

2.3 O ESTADO DE DIREITO E OS DIREITOS SUBJETIVOS

Para Costa (2006), a funcdo primordial, a raz&o da concepcéo do Estado de
Direito € justamente influenciar a relacdo entre Estado e individuo, impondo
limitacdes juridicas ao poder soberano. Abre-se, conseqlientemente, um leque
direitos de que agora o sujeito dispde e que podem ser concretizados, os direitos
individuais. Assim, haveria uma estreita ligacdo tematica entre Estado de Direito e

“direitos individuais”, ainda que n&o obrigatdria.
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2.3.1 Construgdo do Conceito de Estado de Direito com Base em
Pressupostos Filosofico-politicos e Referéncias de Valor: Seus
Reflexos na Tutela dos Direitos Subjetivos

Com peculiaridades histéricas e juridico-constitucionais, as experiéncias na
construcdo do modelo de Estado de Direito foram moldadas a partir da forma de
atribuicdo de soberania, mecanismos constitucionais e forma de tutela dos direitos

subjetivos.

Zolo propde uma identidade conceitual, ao considerar pressupostos
filosofico-politicos e referéncias de valor, trazendo ao plano tedrico as divergentes

experiéncias histéricas em um quadro coerente e unitario. Eis 0 conceito proposto:

Neste sentido, o Estado de Direito € uma versdo do Estado moderno
europeu, na qual, com base em especificos pressupostos filoséfico-
politicos, atribui-se ao ordenamento juridico a fungéo de tutelar os direitos
subjetivos, contrastando a tendéncia do poder politico de dilatar-se, de
operar de modo arbitrario e prevaricar. Em termos mais analiticos, pode-se
afirmar que o Estado de Direito € uma figura juridico-institucional que
resulta de um processo evolutivo secular que leva a afirmacao, no interior
das estruturas do Estado moderno europeu, de dois principios
fundamentais: o da “difusao do poder” e o da “diferenciagcao do
poder” (ZOLO, 2006, p.31, grifo nosso).

[...] O “Estado de Direito” pode ser definido como a versdo do Estado
moderno europeu que, com base em uma filosofia individualista (com o
duplice corolario do pessimismo potestativo e do otimismo normativo) e
através de processos de difusdo e de diferenciacao do poder, atribui ao
ordenamento juridico a funcdo priméaria de tutelar os direitos civis e
politicos, contrastando com essa finalidade, a inclinagdo do poder ao
arbitrio e a prevaricacdo (ZOLO, 2006, p.48, grifo nosso).

O Principio da Difuséo do Poder e os direitos subjetivos

Quanto aos principios fundamentais apontados por Zolo, tem-se o Principio
da Difusdo do Poder que implica em uma definicdo juridica dos poderes publicos
e da sua relacdo com os poderes dos sujeitos individuais (igualmente definidos).
Tende a limitar, por meio de vinculos explicitos, os poderes do Estado para ampliar
o campo das liberdades individuais. Compdem o Principio, os seguintes institutos
normativos: Unicidade e Individualidade do Sujeito Juridico, Igualdade Juridica dos
Sujeitos Individuais, a Certeza do Direito e 0 Reconhecimento Constitucional dos

Direitos Subjetivos.
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A respeito da Unicidade e Individualidade do Sujeito Juridico, a todos os
individuos € conferida a capacidade de ser titular de direitos e, por meio de seus
comportamentos, produzirem consequéncias juridicas (ZOLO, 2006, p.37).

Sobre a lIgualdade Juridica dos Sujeitos Individuais, ressalta, que dentro
desta concepcédo de Estado de Direito, aquela ndo deve ser confundida com
igualdade de condi¢Bes socioecondmicas dos sujeitos ou com um efetivo e igual
gozo dos direitos que todos sao titulares. A igualdade concentra-se na igualdade de
tratamento, suprimindo-se a “discriminagdo normativa”. Dentro desta concepcao,
cabe ao Estado de Direito dar igualdade de tratamento normativo, mas nao tentar
atenuar ou remover as diferencas socioecondmicas para proporcionar igual acesso
as liberdades (ZOLO, 2006, p.39).

Ja a Certeza do Direito consiste ho empenho do Estado de Direito em
garantir que todos os cidadaos, independente de classificacdo social, possuam a
capacidade individual, ou seja, 0s meios cognitivos para prever quais os tipos de
decisdes futuras o Estado — por meio do Poder Executivo e do Poder Judiciario —
podera tomar diante de certas condutas. Neste sentido, o instituto da Certeza do
Direito € um bem social difuso, contribuindo para a diminuicdo do sentimento de

inseguranca social em varios sentidos (ZOLO, 2006, p.40).

O Reconhecimento Constitucional dos Direitos Subjetivos permite aos seus
titulares o poder de recorrer ao Judiciario ndo somente contra individuos, mas
também contra os préprios 6rgdos do Estado pela garantia expressa nas Cartas

Magnas.

Recai a questdo, entdo, de qual seria o conceito e amplitude de direitos
subjetivos. Zolo (2006) adota a classificacdo proposta por Thomas Marshall, que os
distinguem em trés categorias: direitos civis (direito a vida e as liberdades, tanto
processuais quanto materiais, além dos direitos patrimoniais e de acesso ao Poder

Judiciario), direitos politicos e direitos sociais.

Zolo (2006, p.43) observa ainda que segundo a logica do Estado de Direito,
os direitos sociais sao estranhos a sua funcionalidade, ja que de posse e plena
capacidade de gozo dos direitos civis e politicos, caberia a cada cidaddo buscar
livremente sua interacdo social, afirmando-se sem a necessidade de recorrer a

assisténcia e protecdo do Estado.
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O Principio da Diferenciacdo do Poder

J& o Principio da Diferenciacdo do Poder traz o distanciamento do sistema
politico-juridico de outros subsistemas, particularmente o ético-religioso e o
econdbmico, para delimitar, coordenar e regulamentar juridicamente as diversas

funcdes estatais.

Este distanciamento garantiria isencéo e colocaria o Estado em uma posicao
imparcial e de superioridade no trato das questbes sociais. Este distanciamento
garantiria também o ndo envolvimento e a ndo responsabilizacdo pelas demandas

de movimentos sociais emergentes.

A acdo do Estado estaria focada na garantia da ordem, no monopdlio da
violéncia e na protecdo da propriedade e da liberdade individuais, a partir da

submissao social, politica e econdmica de seus integrantes.

Oppenheimer (1999) advoga a tese de que o Estado foi desta maneira
construido como um claro movimento sociol6gico de conquista e subjugacédo da

burguesia emergente:

Assim, o Estado, enquanto classificagéo, ndo pode ter origem em qualquer
outra forma que n&o através da conquista e submissdo. [..]
O que, entdo, é o Estado enquanto conceito sociolégico? O Estado,
completamente em sua génese, essencialmente, e quase totalmente
durante as primeiras fases da sua existéncia, € uma instituicdo social,
forcada por um grupo de homens vitoriosos sobre um grupo derrotado,
com o Unico propdsito de regulamentar o dominio do grupo sobre os
vencidos, e garantir-se contra revoltas internas e os ataques estrangeiros.
Teleologicamente, este governo nao teve outra finalidade que néo a
exploracdo econémica dos vencidos pelos vencedores (OPPENHEIMER,
1999, p.14-15)".

Neste sentido, Pinheiro (2005) aponta que o Estado Moderno torna-se um
importante instrumento de sustentacdo do desenvolvimento capitalista, podendo
ser chamado de “Estado da ditadura da burguesia” onde estdo os seguintes
postulados: i) o primado da lei; ii) a abstracdo e a generalidade das normas; iii) a

divisdo dos poderes; iv) a distingdo entre Direito Publico e Direito Privado.

! “Therefore the State, as a class-state, can have originated in no other way than through conquest

and subjugation. (...) What, then, is the State as sociological concept? The State, completely in its
Genesis, essentially and almost completely during the first stages of its existence, is a social
institution, forced by a victorious group of men on a defeated group, with the sole purpose of
regulating the dominion of victorious group over the vanquished, and securing itself against revolt
from within and attacks from abroad. Teleologically, this dominion had no other purpose than the
economic exploration of the vanquished by the victors (1999, p.14-15).
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Estes revelam o principio da legalidade e afastam o regime absolutista,
fazendo da lei a fonte de todo poder estatal e, em Ultima instdncia para a autora
sdo a expressdo do positivismo juridico que impede o julgador de intervir na esfera
concreta da vida dos sujeitos. Assim, sedimenta-se a separacao entre espaco

privado (como privilegiado e aquém da intervencao estatal) e o espaco publico.

Na sede da igualdade formal encontra-se fundamentalmente a questao
patrimonial e a vontade como primeira das liberdades do sujeito (PINHEIRO, 2005).

Hanna Arendt (2006, p.49) esclarece que comumente o principio da
igualdade é vinculado ao conceito de justica e por isso é mal compreendido.

Compreendemos mal expressdo grega para uma constituicdo livre, a

isonomia (Isonomie), em nosso sentido de uma igualdade perante a lei.

Porém, isonomia ndo significa que todos séo iguais perante a lei nem que

a lei seja igual para todos, mas sim que todos tém o mesmo direito a
atividade politica.

Ora, ao considerarmos que na formacao do Estado de Direito sé possuiam
direito ao exercicio politico aqueles com alguma concentracdo patrimonial, claro
resta que o exercicio da isonomia — e, por conseguinte do primado de lei — era

carregado pelo patrimonialismo.

Logo em seguida, vem a tona a discussao de quais destes direitos seriam
obrigatoriamente tutelados e garantidos por este novo modelo de Estado, que

agora considera os sujeitos individualmente.

Para Arendt (2006), a expectativa depositada pela sociedade moderna neste
modelo de Estado foi satisfeita: de fato, em grande escala foi uma libertacdo dos
homens para o desenvolvimento de for¢cas produtivas sociais, para a producéo e
circulacdo de mercadorias necessarias para uma vida “feliz’. Para isso, € opinido
corrente a obrigacdo do governo proteger a liberdade da sociedade utilizando, se

necessario, a forca.

A primazia da figura deontoldgica do “dever” ao Estado da lugar a pretensao
ao direito subjetivo, abrindo as portas para a concepc¢ao de direitos individuais

sobrepostos as relagdes comunitarias.

Tal concepcédo de individuo portador de direitos oponiveis aos demais, a

propria sociedade e ao Estado funda-se nas noc¢des de nominalismo e
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voluntarismo, que encontram em Duns Scot e Guilherme de Ockham seus maiores

articuladores.

Para este estudo, faz-se a leitura de obra de Michel Villey (2005), que

orientou as reflexdes abaixo.

Quanto ao voluntarismo, seus primeiros elementos foram pensados pelo
tedlogo franciscano Duns Scot, no fim do século Xlll. Para Scot, Deus era o criador
de tudo, inclusive da raz&o e, portanto, sua soberania ndo o faria subordinado a

quaisquer regras da razao ou naturais.

A consequente conclusao é a de que a vontade de Deus se sobrepfe a Sua
razdo, e, como Deus € absolutamente bom, as coisas serdo boas simplesmente

porque Ele as escolheu.

Para o pensamento ocidental atual, este € um raciocinio logico e sem
surpresas. Porém, as idéias de Scot geraram uma significativa mudanca na
teologia medieval. A ideologia prevalente da época era a visdo thomista
(pensamento de Sdo Thomas de Aquino), que se fundava na filosofia platdnica e
aristotélica e submetia o poder de Deus a uma ordem natural (a acdo de Deus seria
previsivel, a partir de Sua razdo e sabedoria). Esta ordem natural,

coincidentemente, era compativel com a razao humana.

Além do ndo-determinismo das ac¢fes divinas a partir de critérios racionais
pré-definidos, Scot se distanciava de Sdo Thomas também no que dizia respeito a
caracterizacdo do individuo. E bom recordar que a visdo de Sdo Thomas
coadunava com Platdo e Aristételes, onde ndo havia o sentido individual de cada
Ser ou coisa, apenas uma visao generalista (formas gerais, espécies e categorias

sociais).

A filosofia de Scot inspirou os fundamentos do individualismo, pois a partir
deste sentido de singularidade e da possibilidade de prevaléncia da vontade sobre
a razéo, foi possivel estabelecer o conceito de liberdade individual. Esta idéia de
liberdade individual serd fundamental como base dos ideais iluministas e mais
tarde na construcdo de uma nova ordem, onde o Estado passaria a considerar 0os
sujeitos individualmente, portadores de vontade e consequentemente de direitos

gue seriam subjetivos.



29

Ao lado do voluntarismo de Scot, no inicio do século XIV, outro religioso
franciscano, Guilherme de Ockam firmou os alicerces do positivismo juridico com a
teoria do nominalismo. Ele aprofundou a visdo individualista de Scot, propondo que
as categorizacdes em classes, géneros e espécies é apenas fruto da razéo
humana, ndo havendo pré-determinismo divino nesta classificacdo, nem sendo
realmente existente no mundo real. Sendo assim, poderiam ser modificadas a

qualquer tempo.

Desta maneira, Ockam conclui que ndo existe uma ordem social natural ou
supra-individual, a ordem social é constituida por um sistema de poderes e
vontades individuais subordinados entre si. Como consequéncia desta

subordinagéo, surgem leis que regularéo tal sistema.

E a semente do positivismo juridico, que advoga a ordem & necessidade de
pré-estabelecimento de leis impostas para coordenar o conjunto das relacdes
humanas. Nao ha mais lugar para o Direito criado nas relagcbes comunitérias, de
muatuo consenso e a partir de situacdes efetivamente vividas. E preciso que o
direito passe a ser previamente acordado e escrito, para que a relacdo dos poderes

e vontades individuais néo fuja ao controle e desestabilize o sistema.

Somente com o advento do liberalismo houve o auge desta concepcéo de
individualismo e vontade do sujeito, com a teoria dos contratos que consagrou a
autonomia da vontade e o consenso das partes contratantes. A adocdo deste
modelo foi fundamental para viabilizar o liberalismo do ponto de vista econémico

(facilitar as transacfes comerciais) e social.

E importante atentar para o carater patrimonialista dessa teoria contratual,
como reflexo de todo direito privado moderno. Enfatizando o individuo e a
liberdade, d&-se especial protecdo a propriedade e as relagbes contratuais
particulares, sem considerar necessariamente outros aspectos da vida em

comunidade.

Ao dispensar a convivéncia comunitaria e politica como atributo de
reconhecimento de racionalidade e humanidade, entre outros acontecimentos
(como Zolo exemplifica com a tradicdo conflitualista e democratica-radical), passou
a ser Obvia a consideracado dos “direitos subjetivos” como direitos naturais; o que

seria a expressao do “direito natural moderno”, fruto da racionalidade e
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individualidade dos sujeitos e preocupacdo maxima de tutela dos ordenamentos

juridicos.

As escolhas politicas, juridicas e filosoficas da teoria do Estado de Direito
expressam a preferéncia a uma ordem politica racional e previsivel, que dé
primazia a liberdade dos sujeitos individuais e de suas transacdes. Claramente

ficam a margem temas comunitarios, solidariedade e igualdade social.

Apesar de fundar-se em principios como garantia de acesso ao judiciério,
garantia de liberdades individuais e direitos subjetivos, o Estado de Direito ndo se
configura um “Estado de Justica”, simplesmente por ser incompativel com a légica
da antropologia ocidental, que roga o individualismo, o racionalismo e a
secularizagao das relacoes.

A experiéncia francesa de Estado de Direito aponta, outrossim, para uma
abordagem democratica do Etat de droit. A afirmacdo dos direitos foi resultado de
lutas politicas vitoriosas pela direta participacdo popular e ndo pela hébil
capacidade de um sofisticado sistema burocratico que busca o entre os poderes do

governo “misto” ou “moderado”.

A consideracdo da tutela dos “direitos subjetivos” dentro de uma otica
democratica implica em reconhecer que esta, tal qual qualguer outra normatizacéao,
esta sujeita as mudancas sociais e ndo pode guardar tal grau de conservadorismo,
como na visdo de Estado de Direito liberal, sem no entanto descuidar-se da
seguranca juridica. Neste sentido, a preocupacgao “liberal” tem fundamento e figura-

se como uma garantia vital para a propria democracia.

A suposta “universalidade” dos direitos subjetivos foi alvo de severas criticas
de Bobbio (2004) que sustentou “a impossibilidade de uma base filoséfica — e
portanto, racional e universal - da doutrina dos “direitos do homem” dadas algumas
antinomias deontoldgicas, particularmente a que opde os direitos de liberdade e os

direitos patrimoniais a igualdade social.

7

Aléem disso, é importante lembrar que os direitos civis e politicos se
consolidaram na Europa ap6s um longo periodo histérico de amadurecimento, que
foi longe de ser sangrento e de ser uma clara expresséo da luta de classes. Desta
forma, ndo seria equivocado afirmar que séo fruto da construcdo ocidental e para

nacdes ocidentais, longe de uma pretensa universalizacdo, ainda que vivamos 0
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periodo de maior integracdo entre mercados e nac¢des ja visto e como ressalta Zolo

(2006), qualquer “proselitismo civilizador” deve ser afastado.

A idéia de que todos os cidadaos possuem os instrumentos para usufruirem
plenamente dos direitos subjetivos ndo considera que apenas a minoria deles tém
real acesso aos meios de efetivacéo, o que inevitavelmente gera, por dentre outras

razdes, uma crise no Estado de Direito.

Eis um dos grandes paradoxos do Estado de Direito, que centraliza a gestao
das relacbes sociais por meio do direito positivado, categoriza os direitos
subjetivos, criando modos intervencdo (pois o monopdlio da seguranca e da
violéncia € um dos seus pressupostos), mas ndo se preocupa em gerar iguais

condi¢cOes de acesso e protecdo a todos o0s sujeitos que a ele se subordinam.

Esta foi das razbes que levou Bobbio a reflexdo e critica ao modelo de
Estado de Direito, pois o problema fundamental em relacdo aos direitos do homem
nao é mais tanto justifica-los, mas sim protegé-los. E esta é sobretudo uma questéo
politica. Nao se buscam mais fundamentos absolutos, mas fundamentos possiveis

dentro da complexidade que cada momento historico carrega (BOBBIO, 2004).

A limitacdo dos espacos politicos e comunitarios nas discussées sobre 0s
direitos subjetivos € uma das questbes apontadas por Arendt (2006), apontando
que a participacdo dos cidaddos no governo, qualquer que seja a forma, so é tida
como necessaria para a liberdade dos sujeitos porque o préprio Estado, que dispde
da forca, precisa destes mesmos governados para controla-lo no exercicio desta e
conclui

Portanto, ndo se trata, em todo caso, de possibilitar a liberdade de agir e
de atuar politicamente; ambos continuam sendo prerrogativa do governo e
dos politicos profissionais que se oferecem ao povo como seus

representantes no sistema de partidos, para representar seus interesses
dentro do Estado e, se for o caso, contra o Estado (ARENDT, 2006, p.75)

Costa (2006) traz a discussao a dinamica das instituicdes sociais. Como em
qualquer sociedade n&o estatica e em constante transformacdo, no contexto do
Estado de Direito emergem sujeitos, interesses, grupos e hierarquias tipicas das
relagdes sociais a partir de “situacdes estabelecidas”, estruturas que o poder
estatal pode disciplinar, coordenar e tutelar, mas ndo pode criar ou anular

arbitrariamente.
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Portanto, para ele, ndo é da autolimitacdo do Estado que nasce a liberdade.
O direito e os direitos nascem do tecido institucional da sociedade, que n&o pode
ser esquecida como a matriz do préprio Estado e deve ser a referéncia de sua

acao.

Na seqléncia deste raciocinio, Costa escreve que:

A “constituicdo politica” extrai sentido e forca da sua relagdo com a
“constituicdo social”: os proprios direitos individuais devem ser
entendidos ndo como unilaterais concessdes do Estado ou como
atributos de uma absoluta e desvinculada subjetividade, mas como
nervuras da sociedade, estruturas socionormativas, formas de
relacBes intersubjetivas, exatamente como “instituigbes”. E o
conjunto desses status [posigdes], dessas “instituigdes juridicas objetivas”,
gue define a condicdo de individuo, o “statut” do cidadao francés (COSTA,
2006, p.166, grifo nosso).

Neste sentido, apesar de Zolo (2006) abordar a questdo como mais uma
dentre uma série de questdes teodricas insollveis, sugere que a idéia de que os
direitos subjetivos atribuam aos individuos pretensb