O PROCESSO DE INSTITUCIONALIZAQAQDA SUPREMACIA DA ORDEM
ECONOMICA E JURIDICA NA CONSTITUICAO DO ESTADO DEMOCRATICO

Ruy dos Santos Siqueira”

Resumo: Este trabalho analisa o0s aspectos tedricos e ideoldgicos do processo de
institucionalizacdo e dominagdo da ordem econdmica e juridica na estruturacao da ordem social e
estatal e de seus mecanismos de representacdo simbdlica. Questiona o carater utopico da proposta
da teoria do Estado representativo, mostrando a inviabilidade de se aplicarem os seus principios
numa sociedade dotada de contradicdes e de interesses de classe.
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Introducéo

No processo de fundamentacdo tedrica e de consolidacdo dos pensamentos econdémico-
liberal-capitalista e juridico-positivista, tratou-se de incorporar o que tinham em comum nos seus
arcaboucos ideoldgicos, ou seja, 0 espirito e a crenga na existéncia de uma ordem natural,
despojada da reflexdo metafisica e debntica. Uma realidade concebida enquanto normativista e
providencial, transmitida ao inconsciente coletivo, como evento determinista e escatoldgico.

Entrementes, a crenca na realidade enquanto categoria e expressdo de uma ordem natural
e inevitavel obriga a rever a trama histérica e o discurso dessa simbologia ideoldgica e mitica, a
doxa capitalista, fortemente sedimentada no plano cultural e moral da sociedade democratica
liberal.

Dissecar o carater simbélico e politico do processo de institucionalizacdo e de dominacéo
sobre o Estado moderno torna-se um ato imperativo e imprescindivel para buscar a compreensao

do enredo ideoldgico do liberalismo mercadolégico e do direito positivista, que, de forma
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dogmatica e fundamentalista, continuam a afirmar que o caminho e o alcance do
desenvolvimento material e moral do homem moderno passam pela aceitacdo de uma cultura
disciplinada pela divisdo do trabalho e pela mistica vigente, da “ordem e do progresso”,
propugnada pela racionalidade tecno-burocratica e convalidada pela moral e ética calvinista, da
submissdo e do respeito a autoridade vigente.

Entender os meandros da tematica proposta é de grande valia e pertinéncia, ja que 0 novo
quadro politico internacional, redesenhado pela Teoria do Estado Minimo nos anos 90 do século
XX, reduziu drasticamente a fungdo estatal a mera defensora do patrimdnio publico e da
economia de mercado.

A década de 90 caracterizou-se pela supremacia da politica neoliberal como fio condutor
das demandas politicas e sociais. A acdo dos Estados, sobretudo os ‘emergentes’, passou a ser
determinada pelo discurso econémico e juridico. Nunca antes, na historia da humanidade, o fator
econdmico, convalidado pelo ordenamento juridico positivista, havia-se sobreposto a propria
condic&o e existéncia humanas.

A perplexidade diante do autoritarismo determinista, presente no discurso hegemdnico da
economia de mercado e do realismo juridico liberal, levou a desconstrugdo do discurso oficial,
tarefa que, por sua vez, tornou-se imprescindivel & compreensdo da base material e tedrica das
razdes que justificam a supremacia da ordem econdmica e judicial nas constitui¢ées liberais e nos
parlamentos da Era Moderna.

Por entender e considerar que a realidade € um constructo idealizado e materializado na
perspectiva da estratificacdo social, desmitificar o discurso oficial da dogmatica capitalista e
juridica positivista, de carater formalista-normativista, significa desnudar a fala oficial, fala esta
nitidamente destinada a manter, via controle institucional, teologico e estatal, as demandas

sociais, preterizadas pela ideologia do Estado Minimo, a partir do fim da Guerra Fria.

A limitag4o sistémica do conceito positivista e funcional da teoria do Estado moderno

O pensamento burgués ocidental insiste nos ensinamentos positivistas segundo 0s quais a
Idade Moderna significou o rompimento com o modo de producdo da economia feudal e o
destronamento do absolutismo eclesiastico e politico-estatal. Por essa concepcdo, depreende-se

que, histdérica e moralmente, a modernidade significou o fim da tirania dos governantes e dos



religiosos, o fim da intervencao filoséfica e teologica na esfera publica e politica e, por Gltimo, a
consagracao do individuo enquanto sujeito protagonista da propria historia e do destino humano.

E verdade que a sociedade moderna teve a capacidade de sepultar todas as formas de
absolutismo e intervencionismo da moldura medieval e feudalista. N&o obstante, devemos ficar
atentos a que a secularizacdo da vida, do poder e da esfera publica ndo significou a planificacdo
do exercicio do poder politico e econémico dentro do tecido social.

A alternancia dos modelos civilizatorios, estatais e politicos, na trajetéria e tradicdo
ocidentais, obedece rigorosamente a nocdo de um Estado proclamado no idealismo platénico, no
agostiniano e no calvinista, nos quais se afirma que a esséncia do Estado seria ndo um
agrupamento de individuos semelhantes, mas desiguais, e de a¢des estratificadas, portanto, sendo
impossivel atender-lhes as demandas de forma isondmica, dada a crenca na realidade
predestinada e determinada.

O Estado moderno tornou-se uma representacdo simbdlica e institucional do proprio
antagonismo e dualismo existencial do ser humano. Contudo, esse impasse conceitual imp&e-se
diante do dilema de compreender que, a0 mesmo tempo em que cedemos e transferimos 0 Nosso
direito de governar, receamos desse mesmo Estado que, para garantir e assegurar a paz e a defesa
comum, passe a usar da forca e de todos os recursos, da maneira que considerar conveniente e
providencial.

O dilema: quem governa quem? Sem considerar as contradicdes e a analise do estrato
social, sempre ronda e ameaca a nossa liberdade esse estado de duvida. A sociedade capitalista-
liberal teve 0 mérito de demolir o palco da ontologia e do estamento medieval e feudalista, mas
preservou, para si, 0 arquétipo estrutural desses precedentes histéricos. O Estado moderno nédo
escapa a essa acdo contraditoria, ora benfeitor, ora malfeitor da historicidade e existencialidade
humanas.

O Estado capitalista incorporou, para si, uma moralidade racional e tecno-cientifica que,
sedimentada no espirito do positivismo, continua a afirmar que a vida e a histéria reverberam nas
acdes politicas, econémicas e juridicas, trilha organica e institucional sob o fio condutor de uma
trajetoria linear e progressiva.

A historia e a realidade, delineadas pelos intelectuais representantes das aspiracfes da
burguesia, transformam-se num desenvolver direcionado pelas exigéncias da ordem e do

progresso. Consolida-se, assim, o principio de uma ordem natural e sem envolvimento com a



Histdria, em que qualquer mudanca de percurso individual, social e politico vai implicar uma
transformacéo funcional ordenada, ndo comportando quaisquer alteracdes violentas e abruptas.

Essa mentalidade faz-se presente na histdria politica e social, em especial na cultura das
elites da América Latina. Nos anos 80 do século passado, durante o processo de democratizacdo
do Continente, os representantes dos regimes militares e das elites dominantes, fi€is seguidores
da cartilha e da impostura positivista, exigiram que as transformacgfes sociais, institucionais e
politicas seguissem um ritmo lento, gradual e consensual.

A realidade do sujeito autbnomo e histérico, estampada no Iluminismo, na Reforma
Protestante e nos tratados de direitos humanos da historia ocidental, esvaziou-se na medida em
que a ordem econdmica e juridica se sobrepds e ocupou o lugar da centralidade existencial e
histérica da humanidade. O sujeito autbnomo, perfilado pela moldura iluminista e pelos ideais do
liberalismo, foi deslocado da condi¢do de centralidade do paradigma moderno, sendo substituido
pela supremacia da ordem econdmica e juridica positivista. Preterido nesse eixo civilizacional,
passou a incorporar, na sua psique e existencialidade, o0 novo modo de producdo econdmica, tido
como valor de referéncia na estruturacdo e na eticidade humanas.

Recorrendo & historicidade da tradicdo moderna, deve ser lembrada a importancia das
Revolugbes Francesa e Industrial, que marcaram e determinaram os séculos XVIII e XIX nos
planos politico-ideoldgico e econdmico. Enquanto a Revolucdo Francesa significou uma
transformacéo e reelaboracdo da ontologia humana dentro da sociedade e do sistema estatal, a
Revolucdo Industrial significou um conjunto de transformacgdes na forca produtiva e econdmica,
abrindo-se o terreno para a afirmacdo e consolidacdo do capitalismo, como modo de producgéo
dominante, tendo a burguesia e o proletariado como novos atores sociais dessa renovada
dindmica de exploracéo.

Vale mencionar que, a partir da Revolucdo Industrial, consagra-se, na modernidade, o
fendmeno da divisdo social do trabalho. Desloca-se o eixo civilizacional da modernidade
humanista, da centralidade humana, para a modernidade mercadoldgica marcada pelo fetiche dos
objetos.

Do ponto de vista da nova ordem econémica, a burguesia vai impondo ao Estado e a
sociedade, o principio do laissez-faire, segundo o qual, a economia deve desenvolver-se de

acordo com leis naturais, sem intervencdo do Estado.



No entanto, o processo de consolidacdo da economia capitalista € acompanhado de
desorganizacdo e enfraquecimento do proprio trabalhador e do Estado moderno. Claus Offe

afirma:

Uma das caracteristicas da organizacdo do trabalho capitalista é submeter a forca
de trabalho, tanto quanto possivel, a uma orientacdo externa e a um controle
externo integral (Offe, 1984, p. 19).

Pode-se afirmar que o controle externo das atividades laborais e da vida privada na
sociedade de classes ou hierdrquica tem sua vitalidade e vitaliciedade garantidas gracas a
concepcao liberal do Estado moderno, conformado com precisao conceitual e epistemologica por
Claus Offe, que o denomina Estado de direito parlamentar-democratico. O sistema politico
institucional da sociedade e do Estado capitalista caracteriza-se pela consagragédo do sistema
econdmico como independente do Estado e pelo monopélio da classe economicamente
dominante sobre o sistema politico convalidado pelo ordenamento juridico. Nesse sentido, a
tentativa de buscar configurar o que é o Estado, e seu contetdo dentro do pensamento moderno, é
uma tarefa continua de desconstrucdo dos conceitos tradicionais.

O proprio Max Weber, ao definir o Estado como detentor do ‘monopdlio da violéncia’,
nada revela sobre a reflexdo a respeito de quem a exerce e contra quem esta dirigida. O conceito
weberiano omite a questdo das classes. O Estado weberiano é um Estado funcionalista com os
tracos e adornos da burguesia emergente.

Desse modo, ultrapassando a falacia do ordenamento bioldgico e ideoldgico da teoria
liberal do Estado e a mera abstracdo conceitual e epistémica, Karl Marx vai, finalmente,
desmascarar 0 mito da neutralidade politica, ao confronta-lo, dizendo que o Estado é uma
expressao da vontade humana e das classes dominantes, e que a sua acdo logra eficacia gracas ao
discurso do determinismo econémico e juridico.

A confiabilidade e a legitimidade de uma configuragdo consensual da teoria do Estado
moderno esbarram na dualidade institucional e nos desafios de compatibilizar a complexidade
social e a sua condicdo de representativo e formalistico. Fernando Paulo da Silva comprova essa

contradi¢do, argumentando que:

Toda esta extraordinaria heterogeneidade civilizatéria vem a ser reunida,
controlada e dominada por um aparelho noolégico (a religido de Estado). Este
Estado centralizador, construtor e repressor, constitui um novo modo de



organizacdo da complexidade a partir de um aparelho central, o qual vem a
desenvolver-se segundo os principios da hierarquia (a qual vem a ser imposta
como um principio geral de organizacdo, o que ainda vem aumentar mais o
aparelho coercitivo e repressivo do Estado) e a especializacdo do trabalho,
contribuindo para a diferenciacdo da sociedade em classes, a0 mesmo tempo que
se molda na hierarquia diferenciadora (Silva, 1995, p.27-28).

Andlise critica do processo de constitucionaliza¢cdo do Estado Democrético

Ferdinand Lassalle, em sua prédica e tese sobre o poder constitucional, apresentadas na
Associacao Liberal-Progressista de Berlim, em 1862, afirmou que questdes constitucionais nao
sdo questdes juridicas, monopolio segmentado, mas, sim, questfes politicas.

A Constituicdo, portanto, € uma expressao da disputa pelo poder entre os atores sociais.
Segundo Konrad Hesse, 0s atores sociais sao:

O poder militar, representado pelas Forcas Armadas, o poder social,
representado pelos latifundiérios, o poder econémico, representado pela grande
indlstria e pelo grande capital, e finalmente, ainda que ndo se equipare ao
significado dos demais, o poder intelectual, representado pela consciéncia e pela
cultura em geral. As relagdes faticas resultantes da conjugacdo desses fatores
constituem a forga ativa determinante das leis e das instituicbes da sociedade,
fazendo com que estas expressem, tdo-somente, a correlacdo de forgas que
resulta dos fatores reais de poder; fatores esses que formam a Constituicéo real
do pais. Esse documento chamado Constituicdo — a Constituicdo juridica — ndo
passa, nas palavras de Lassalle, de um pedaco de papel (Hesse, 1991, p. 9).

Dessa maneira, a configuracdo e a sustentabilidade da normatividade constitucional, para
além do fundamentalismo exegético, caracteriza-se por seu estrito vinculo contextual com o
espirito cientificista, com o discurso liberal-individualista e com a cultura normativista e tecno-
industrial.

A dogmatica juridica positivista?, com a pretensdo falaciosa da univocidade e do
universalismo dos seus codigos, sofre o processo de crise de legitimidade e esgotamento, em
razdo de sua persisténcia na defesa do formalismo dicotdmico entre Estado e sociedade, isso
porgue o senso juridico e os discipulos da ciéncia normativa e dogmatica, de natureza juridico-

positivista, ttm uma historia de intima ligacdo com o status quo.

2 Expressédo usada por Luiz Alberto Warat ao definir a dogmaética como “atividade que nio apenas acredita produzir
um conhecimento neutralizado ideologicamente, como também desvinculado de toda preocupacéo, seja de ordem
socioldgica, antropoldgica, econdmica ou politica”.



Karl Marx afirmou que a ordem juridica é uma configuracdo determinante dos interesses
da burguesia, pré-existentes a propria instituicdo desta, ou seja, a propriedade privada e a
manutencdo de um estagio de dominacdo objetiva e racional.

O ideério de neutralidade cientifica e humana, como critério de aplicabilidade da lei,
serve, prioritariamente, a acomodacédo das relacdes macro e microfisicas do poder. Luiz Alberto
Warat, numa releitura de Foucault, de sua obra Vontade de saber, identifica-o como suporte da

critica ao saber e ao poder juridico neutro:

Coloque-se a biopolitica como quinta razdo da desumanizagdo do homem
moderno, isto €, desumanizado desde que a vida natural comegou a ser incluida
nos mecanismos e nos calculos do poder estatal e no desenvolvimento triunfante
do capitalismo, que precisa de corpos déceis para obter esse triunfo genocida
com que hoje se apresenta. Parece-me que ndo se pode perder de vista, também
no terreno do direito, o valor da biopolitica como acontecimento fundacional.
Todas as categorias com as quais atualmente se intenta pensar o Direito, e que
foram fundadas na politica juridica moderna, sdo vinculadas ao horizonte
biopolitico (Warat, 1997, p. 22).

Canotilho, contrapondo-se ao conceitualismo cartesiano, afirma que o principio desse
Estado constitucional se estreita essencialmente com a teoria da supremacia do Direito, uma vez
que, na Era Moderna, a base tedrica do Estado e da acdo de seus governantes é a sujeicdo ao
império das leis, ao lado da preservacao da vida e da propriedade privada. A Era Moderna impde-
se, politicamente, por meio do principio da inter-regulacdo entre os trés poderes, sempre
observando atentamente as contradi¢c@es da acdo estatal e as inten¢Ges do principe, governante ou
soberano.

Deve-se reconhecer 0 componente de mérito na constru¢do de um novo contrato social,
ainda que presente a possibilidade de tirania e despotismo, levando-se em conta a supremacia da
I6gica individualista e do dogma positivista-constitucional.

A elaboracdo do Contrato Social, inspirado e idealizado por Locke, Rousseau,
Montesquieu, Kant e outros importantes liberais do século X1X, objetivou definir o Estado como
guardido dos direitos e principios fundamentais, direitos esses da tradicdo liberal, da liberdade
individual, da livre expressdo politica e da livre iniciativa econémica, consagrando, assim, o
processo de estatizacdo da sociedade por meio da constitucionaliza¢do do Estado.

O mundo das representagdes, de inspiracdo burguesa liberal, corresponde a um

determinado estagio do desenvolvimento social, oriundo da progressiva emergéncia e afirmacéo



triunfante do capitalismo industrial moderno e ocidental, conjunto de fenbmenos variados que
teorizaram a organizagdo social a partir da afirmacdo de concepcdes radicadas na defesa do
individualismo contratualista iluminista e que, por interacdo com o pensamento desse tempo,
resultando no cientificismo, no legalismo e no formalismo, veio a produzir o positivismo juridico.

Dessa forma, o Estado constitucional funde-se com o préprio significado da teoria do
Estado contemporaneo, que se estrutura sob o império do liberalismo e do senso juridico
positivista. Os direitos fundamentais, identificados com o status quo vigente, sdo a garantia
juridica da sociedade burguesa, eis que a protegem de eventual acdo autoritaria do Estado e do
déspota.

Entretanto, a eficacia desse novo Estado constitucional ndo estara restrita a si mesma.
Trata-se de impor uma nova moldura a esse ‘ente” moderno. O Estado necessitara desvencilhar-se
da vontade do soberano e da transracionalidade popular para que se torne utdpico e irrealizavel.
A idealizacdo da Constituicdo como principio basilar da formacdo do Estado moderno serd um
imperativo para 0 novo ordenamento juridico.

A Constituicdo serd o instrumento ideoldgico, simbolico e material de equilibrio, de
correlacdo e de tentativa de controle do tripé liberal, consubstanciado no individuo, no
governante e no Estado. Pode-se afirmar que a modernidade promoverd o processo de
constitucionalizacdo do Estado e da esfera publica. A Constituicdo tornar-se-a4 a configuracéo
politico-ideoldgica de uma sociedade organizada. O Estado constitucionalista, portanto, consiste
na divisdo do poder, de modo que se impeca todo arbitrio do tirano.

Ressalte-se que o principio constitucional do Estado moderno é o da pluralidade nas
decisbes e nos poderes soberanos, independentes e harménicos, que se caracterizam na forma de
governo. Porém, no entendimento dos defensores da teoria do tripartite, o equilibrio
constitucional ndo pode ser mantido, sem a primazia da Constituicdo, como principio da
correlacéo entre os trés poderes.

Contrapondo-se a esse espirito conceitual positivista, o Estado constitucional, conforme
definido por Canotilho, deveria ser um ente aprioristico que antecedesse o letramento da
Constituicdo, uma vez que € da cultura particular, da submissdo ao mandamento constitucional,

que extrai pratica permanente de a¢do constitucional entre povos.



Canotilho, na sua refutacdo a falaciosa argumentacédo da defesa do principio dogmatico e
fundamentalista de que o Estado constitucional ¢ uma realidade empirica em si, afirma que isso
ndo passa de um mito de idealidade, sem qualquer sustentacdo Idgica e cientifica.

O Estado, como formacdo histérica de organizacdo social, ética e juridica, assume,
definitivamente, a partir do liberalismo moderno, a estrutura formalistica e constitucional. Um
Estado que, fundamentalmente, se estrutura em conformidade com o poder juridico, dependente
do imperativo categdrico do ‘dever ser’ e das leis.

No entanto, Canotilho rompe com a concepcdo tradicional e formalistica dos liberais
acerca do Estado constitucional, propondo condicionar a legitimidade desse Estado a radicalidade
do espirito da democracia. Essa proposta impedira quaisquer meios de manipulacdo e de
autoritarismo das elites, no modo de governar.

Qualquer tentativa de cristalizacdo e materializagcdo do Estado constitucional de direito
obrigara a sociedade a considerar o pluralismo cultural. O Estado constitucional de direito deve
levar em conta a diversidade, as circunstancias histéricas e havera de extrapolar a visao
etnocéntrica ocidental.

Ainda Canotilho, ao desconstruir a tradicional definicdo de Estado constitucional, tenta
ampliar o leque de sua existéncia, rompendo com a abstracdo conceitual dos liberais. Propde ir
além do formalismo moderno, ou seja, o Estado constitucional ndo deve ser apenas um Estado de
direito formal; ao contréario, deve ser modelado pela continua acdo humana e pela dinamica
social, levando sua articulacdo existencial a organizar-se e a exercer-se em termos democraticos.

Nesse sentido, Canotilho traz-nos uma enorme contribuicdo ao afunilar a méxima
conceitual de Estado constitucional, adicionando-lhe o elemento democracia como forma de
travar 0s excessos e a tentacdo autoritaria do poder instituido. De modo didatico e imperativo,

Canotilho enfatiza o risco da dogmatizagéo do Estado constitucional:

Se quisermos um Estado constitucional assente em fundamentos néo
metafisicos, temos de distinguir claramente duas coisas. Uma delas é a
legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo de legislacdo no
sistema juridico; a outra é a legitimidade de uma ordem de dominio e de
legitimacdo do exercicio do poder politico. O Estado impolitico do Estado de
direito ndo da resposta a esse Gltimo problema: de onde vem o poder? S6 o
principio da soberania popular, segundo o qual, todo o poder vem do povo,
assegura e garante o direito a igual participacdo na forma democrética da
vontade popular. Assim, o principio da soberania popular concretizado segundo
procedimentos juridicamente regulados, serve de “charneira” entre o “Estado de



direito” e o “Estado democréatico”, possibilitando a compreensdo da moderna
férmula: “Estado de direito democratico” (Canotilho, 1989).

Reflexdo sobre o processo de judicializacdo do Estado democratico: A Republica tomada
pelo Direito Positivista.

A judicializacdo do Estado democrético-liberal representativo implica sua apropriacdo
pelo poder juridico. O direito estatal vai assumindo proporc¢des dantescas, de controle absoluto de
todo o aparato institucional. O Estado moderno passa a ter o controle social e disciplinar pela
normatividade do poder juridico. O poder juridico, na sociedade socialmente disciplinada e
hierarquizada pela divisdo do trabalho, vai desvencilhando-se de qualquer possibilidade de
controle social.

O proéprio funcionamento do Estado confunde-se com o funcionamento do Direito. O
professor Ronald Ayres Lacerda, em seu artigo sobre A crise do conhecimento juridico na
modernidade, escudado na citagdo de Wolkmer, reafirma ao seu leitor que “a historia do direito é
a historia de sua identificacdo com o poder do Estado, que visa regulamentacao e a manutencéo
da forca de uma formacdo social determinada, legitimando a ordem capitalista” (Lacerda, 1985,
p. 57).

O poder juridico moderno transformou-se num certificado de legitimacao da aspiracdo do
Estado moderno burgués, sem qualquer temor de sancdo coletiva. O sujeito burocratico dessa
complexa feicdo juridica acha-se ndo abrangido pela rigidez do controle externo, salvo o controle
interpoderes, que pouco resulta em eficacia institucional e ética.

O processo de judicializacdo significara a privatizacdo do Estado democratico. O ideal de
democracia representativa encontra-se ameacgado, na medida em que o poder juridico toma o
lugar das iniciativas dos movimentos sociais.

A burocratizacdo e a estatizacdo da esfera publica constituiram-se grandes equivocos do
agir intencional dos idedlogos liberais, num contexto de afirmacdo da modernidade. O processo
de limitacdo da coisa publica a esfera estatal produziu um grande fosso e distanciamento entre a
sociedade e o Estado. N&o resta duvida de que a libertacdo do poder politico e do poder

econémico, fato que caracterizou a ruptura com o feudalismo, apontava para a divisao entre as



esferas publica e privada, num processo de deslocamento da coexisténcia entre sociedade e
Estado, favorecendo a emancipacdo do poder judiciario.

Considerando que o desenvolvimento e a consolidacdo da sociedade moderna sofreram a
influéncia da separacéo entre Estado e sociedade, Nuria Cunill ndo hesita em afirmar que essa
separacdo nao € definitiva, uma vez que € no ambito privado-mercantil que a coisa publica
encontra a originalidade da sua expresséo.

A modernidade vive 0 momento da crise de seus proprios paradigmas. A propalada crise
do valor juridico é reflexo da crise dos paradigmas cientificos e histdrico-sociais, ja que a teoria
pura do direito kelseniano, determinante no ambito juridico, fundou-se no principio da
objetividade e do cartesianismo, impulsionado pelo capitalismo avancado, favorecido por
conquistas tecnoldgicas de profundo impacto.

Para entender a pretensa imunidade do poder juridico como guardido do Estado
democrético, é de fundamental importancia compreender um dos grandes ide6logos da producao
do direito moderno: Hans Kelsen. Em seu tratado sobre a teoria pura do Direito, Hans Kelsen
afirma que a pressuposta ‘ciéncia juridica’ deve manter-se equidistante da sociologia juridica,
uma vez que, nessa esfera de analise, 0 objeto ndo é o préprio Direito, mas os fenbmenos ou
acontecimentos circundantes ao Direito.

Hans Kelsen tenta isolar o Direito de qualquer influéncia dos pressupostos filosoficos ou
de sanc¢des ético-morais. A autonomia do Direito teve como objetivo dar sustentacdo organica e
burocratica a uma sociedade que trilhava para a racionalidade e o empirismo dogmaético. O
pressuposto basico de Kelsen assenta-se na idéia de norma por exceléncia, valorizando apenas a
ordem juridica auto-aplicativa, numa clara feicdo fundamentalista, onde o texto é condutor da
propria realidade, acomodando a sociedade na perspectiva da ordem textual-juridica.

A dogmatica juridica de Kelsen manifesta-se na medida em que 0s seus pressupostos
tedricos estdo fundamentados no conhecimento cientifico, especialmente no postulado de que é
possivel fazer separagéo radical entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel. Kelsen defende,
ainda, que a ciéncia juridica deve fornecer esquemas de interpretacdo de natureza exclusivamente
juridica dos fatos e restringir-se a um juizo de valor objetivo dos mesmos. Ou seja, 0 Direito
busca consolidar-se na estrutura estatal como feixe do universo linglistico peculiar, para muitos
impenetravel, e de uma conformacao burocratica adaptavel as necessidades do Estado.

No entanto, Luiz Alberto Warat adverte que, na teoria pura:



N&o se encontra devidamente esclarecido o duplo papel significativo que Kelsen
atribui as normas juridicas. Por um lado, elas séo o sentido dos atos de vontade
e, por outro, o objeto da ciéncia juridica, que outorga sentido objetivo as normas,
vistas como fatos empiricos do mundo do ser. Essa duplicidade significativa
poderia ser esclarecida no momento em que aceitemos, em Kelsen, a dupla
dimensionalidade da nogdo de lingua. As normas, como expressdes dos 6rgdos
de autoridade, seriam um codigo que operaria como condicdo de sentido do ato
(Warat, 2003, p. 22).

O processo de judicializagéo do Estado materializa-se na medida em que o Estado, ao ser
considerado a Unica fonte de poder legitimo, recorre exclusivamente a ordem juridica para a
garantia de sua estrutura burocratica e institucional. A seguranca do Estado democratico ndo
repousa mais na atitude dialégica entre Estado e sociedade, mas no ordenamento juridico,
imposto como nova fonte de sua conservagao.

O direito que se configura ao longo do processo civilizatério ocidental é o direito de
defesa do Estado enquanto instituicdo pretensamente autbnoma e imune. Ndo mais um Estado
configurado no ideal democratico, mas “juridisciocratico™.

Deve-se reconhecer que esse processo de judicializacdo do Estado ocorre em razéo do
esvaziamento da participacdo social na esfera publica, do declinio do homem politico e do
desencantamento com a politica partidaria e institucional. A demanda da supremacia da justica,
na aspiracdo societaria, vem do desamparo politico e da indiferenca burocratica. O Direito passa
a revelar-se como ultima reserva moral em uma sociedade que ndo mais a possui. O
enfraquecimento do Estado diante da supremacia desproporcional da economia internacional e do
espirito globalitario circunda o planeta. Num flagrante desprezo ao poder tutelar do Estado,
multiplica-se a recorréncia juridica.

O crescente processo de aceleracdo da expanséo juridica ndo é conjuntural, mas associado
a proépria dindmica e aos dilemas das sociedades democréticas, como a descrenca nas a¢des do
Executivo e do Legislativo, pela incapacidade destes, de operar e atender as demandas sociais

voltadas para a cidadania.

% Resolvemos usar o neologismo “juridisciocratico” para tentar explicar a precisdo da atual configuracdo do Estado
moderno, que nao se traduz mais na idéia classica de democracia (poder do povo), mas na do exercicio do poder e da
conservacdo estatal por meio do burocratismo juridico. Fala-se, com freqliéncia, que a democracia e a prépria
Republica foram privatizadas pela ordem juridica. O controle do Judiciario sobre a vida social é um fenémeno do
processo civilizatorio contemporaneo: enquanto o Executivo e o Legislativo submetem-se ao referendo por meio do
voto, o Judiciario caminha para a autonomizagéo de seus atos e decisdes.



Também vale alertar que a opcdo da sociedade pela mediacdo dos poderes midiatico e
econdmico, na conducéo da esfera publico-estatal, deixa em segundo plano o papel tradicional do
poder politico formal, num raro precedente ameacador ao equilibrio das atribuicdes dos trés
poderes.

A superposicdo do poder Judiciario no controle dos processos legislativo e constitucional
significa restringir a capacidade de atuacdo dos atores sociais no processo de participacdo do
ideario de Estado democratico. A ascensao da Justica esta diretamente ligada ao fim da Guerra
Fria e & internacionalizacdo da economia de mercado. Para chegar-se a devida compreenséao sobre
a ascensdo da Justica como nova centralidade do poder estatal é imprescindivel a recorréncia as
analises de Pachukants sobre a relagdo simétrica entre o discurso da circulacdo das mercadorias e
a forma juridica.

Pachukants, na elaboragdo teorica, busca desvendar a relacdo de determinadas formas do
Direito com as formas da economia mercantil. Discorre sobre a relagdo entre Direito e
capitalismo, que imediatamente pode ser desdobrada em outros tipos de convivéncia, como
aquela entre as instituicdes e o capital, e também entre o Estado e a democracia.

Ao estudar a relagdo linguistica entre o Direito e o capitalismo, Pachukants conclui que a
forma juridica é uma producdo econdmica e social resultante do principio da divis&o do trabalho.

Marcio Bilharinho Naves, por sua vez, destaca:

Em tal sociedade mercantil, o circuito das trocas exige a mediacdo juridica, pois
o valor de troca das mercadorias sé se realiza se uma operacdo juridica — o
acordo de vontades equivalentes — for introduzida, estabelecendo uma forma que
reproduz a equivaléncia, essa ‘primeira idéia puramente juridica' a que ele se
refere (Naves, 1999, p. 57)

Assim, a hipdtese da consolidacdo de um Estado moderno caricaturado pela ciéncia
juridica deve ser repelida, quando se sabe que Michel Foucault, em seu livro Vigiar e punir, nos
mostra a estreita relacdo entre justica e puni¢do, num auténtico processo de mera manutencao do
poder e de isolamento social. Quanto mais o Estado vier a apoiar-se na formalidade cartesiana e
juridica positivista, mais se burocratizara e distanciara das aspiragdes do conjunto da sociedade.

Além dessa adverténcia foucaultiana, deve ser posto em relevo que a atual configuracdo
do Estado democratico de direito e o Estado totalitario podem ser considerados convergentes em

alguns aspectos, no pressuposto de que créem, por exemplo, numa acéo linear e unilateral de puro



dogmatismo, resistindo a qualquer outra possibilidade, além da validade da verdade particular do

cientificismo vulgar e superado.

Concluséao

Ao propor o desenvolvimento analitico e critico de um tema extremamente complexo e
polissémico na sua concepg¢do e interpretacdo, estivemos convictos de sua incompletude e das
dificuldades de se formular um tratado enciclopédico consensual.

A crise dos paradigmas cientificos das utopias messinicas — a socialista e a liberal —, 0
desencantamento com o modelo representativo da politica tradicional e o fim da Guerra Fria,
culminando com a hegemonia da economia de mercado, provocaram o fenbmeno da ascensdo e
da supremacia do poder juridico como principal peca ontoldgica de legitimacdo da nova ordem
econdmica globalitaria.

Esse fendmeno é resultante da derrocada dos diversos modelos de Estado totalitario,
durante e apdés as Grandes Guerras. Tanto no leste-europeu, quanto nas denominadas
‘democracias européias’, 0 mundo ficou horrorizado com a tirania de seus governantes.

Da Alemanha de Hitler a América Latina dos generais, passando pelo comunismo estatal
soviético, a sociedade moderna vivenciou as contradicdes desses Estados representativos,
decantados nos ideais da modernidade.

Os generais latino-americanos, de reconhecida tirania, os déspotas do comunismo estatal e
0s agentes operadores da democracia liberal revelam um profundo comportamento simétrico. As
diferencas foram apenas de ordem valorativa. A esséncia € a mesma: agiram em nome do povo
(demos).

Observe-se que as acOes desses atores diferenciaram-se apenas em aderecos e estratégias
politicas. O pano de fundo seguiu 0 mesmo roteiro da teoria do Estado representativo. Todos
seguiam a cartilha de Montesquieu. Havia o tirano, o parlamento e o judiciario, e, como sempre, a
submissdo desses ao Executivo, num auténtico jogo de simulacdo e simbolismo constitucional.
Todos falavam em nome da populacdo, mas excluiam-na do direito de opinar e das decisGes
governamentais. No sistema de Estado representativo, a populacdo transformou-se em fantoche

dos atos dos governantes.



Percebemos, no transcurso deste trabalho, que a teoria do Estado representativo encontra-
se em questionamento nos debates académicos e politicos, envolvendo o seu proceder frente a
hegemonia do mercado e a crescente onda de exclusdo social que, no entendimento do senso
critico, ndo pode continuar, sob pena de situar o Estado na condi¢do de impotente e omisso,
diante da tirania da economia de mercado e do monopdlio juridico.

Foi de suma importancia recuperar analiticamente a dimensao ética e politica do papel da
democracia liberal que, no passado, deixou o legado da inser¢do do ser humano na centralidade
da existéncia e dos condicionamentos histéricos, e que, hoje, se sente ameacado pelo livre
transito das mercadorias. Foi igualmente importante entender que a decadéncia da democracia
representativa, advinda da ilusdo do exercicio do poder e do controle social por intermédio do
burocratismo estamental, ndo pode servir de pretexto a aceitagdo do fim da historia ou do fim das
ideologias, como se fossem icones do fatalismo e do determinismo existencial.

E por meio da reflexdo e da acdo politico-coletivista sobre a dimensdo econdmico-
juridico-social do modelo atual do Estado constitucional burgués que vamos detectar a
necessidade de rever os postulados dos tedricos tradicionais, que mantém a ordem vigente, e abrir
a possibilidade de construgédo de novos paradigmas, na perspectiva de superagéo da cultura da
indiferenga civilizatoria que permeia o imaginario social p6s-moderno.

Reconhecemos que o Direito e a Economia transformaram o Estado em atividade
minimalista e que a sociedade encontra-se social e corporalmente refém do estruturalismo
econdmico e judicidrio. No entanto, toda a descri¢cdo analitica neste trabalho reafirma nossa
conviccdo de que a doutrina juridica positivista e 0 ordenamento econdmico do mercado séo
icones construidos e determinados pelo modo de producao de uma época.

N&o se pode admitir que se perpetuem essas distorcdes, como se fossem realidade
inevitavel, irremediavel e fatalista. Estd nas maos da humanidade, com sua infinita capacidade de
superar, inventar e transformar, produzir um novo modelo de Estado que seja capaz de absorver a
dindmica existencial impulsionada atualmente pelos movimentos sociais e organiza¢Ges nao-

governamentais: o terceiro setor.
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