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RESUMO

O artigo trata da questdo da inefetividade dos direitos fundamentais
sociais previstos na Constituicdo da Republica, no contexto do Estado
Democratico de Direito. O problema é estudado considerando o regime
politico e econdomico vigente, qual seja, o neoliberalismo global. Nesse
sentido, leva-se em conta a prevaléncia da logica de custos, propria do
pensamento econdmico. A eficiéncia econdmica se tornou um paradig-
ma normativo e ético desta nova fase, e o direito passa a ser visto como
instrumental procedimental, guiado pelas diretrizes dadas pelos prin-
cipios da ciéncia econdomica. O Estado néo sai ileso deste periodo de
mudancas, passando a se relacionar com o Mercado numa posicio de
subserviéncia, intervindo, de regra, na economia para reduzir as exter-
nalidades e falhas no fluxo de capital. A democracia substancial, deste
modo, é desafiada, correndo o risco de ndo resistir sem a protecéo de
um Estado interventor-garante.
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1 Introducao

Desaﬁo permanente que se impde aos atores juridicos é o de, ainda que
parcialmente, compreender o papel da Constituicao da Reptblica e os
efeitos de seu conteudo normativo. Sabe-se que as normas constitucionais,
especialmente aquelas voltadas a garantia de direitos fundamentais sociais,
pecam pela inefetividade, e que o projeto encartado pelo texto constitucio-
nal de um Estado Social nao consegue se impor em plenitude no contexto
brasileiro. Os nimeros estatisticos patrios bem demonstram o abissal déficit
existente entre o projetado pelos constituintes e a realidade vivida no pats.
De fato. Os direitos fundamentais sociais para uma parcela expressiva
da populacdo ndo passam, com Warat®, de promessas de amor - daquelas
que jamais serdo concretizadas na pratica. E isso independe da vontade dos
interlocutores na arena politica. A questdo é complexa, e é atravessada por
diversas razoes que, para serem compreendidas, exigem o (re)visitar da her-
menéutica, da economia, da psicologia, etc. Neste escrito, pelos seus limites,
pretende-se retratar apenas uma das faces do problema, qual seja, a chegada
tardia do constitucionalismo social contemporaneo e a sua mitigacio e ma-
nifesta incompatibilidade com o0 modelo politico-econdmico vigente.

2 Os direitos fundamentais e o neoliberalismo global

O regime politico-economico prevalecente, ainda que de modos dife-
rentes em cada regido do planeta, ¢ o neoliberal global*. A ascendéncia do
Mercado sobre o politico e o juridico e 0 consumo como novo paradigma
ético sdo marcas visiveis e aparentemente inafastaveis desta via. A sobera-
nia estatal é fragmentada, sendo suplantada por um Estado corporatista’,
em grande medida subserviente aos grandes conglomerados corporativos e

3 Tais como promessas que se fazem entre si os amantes, e que, desde antes, sabe-se, jamais poderdo ser
cumpridas. Licao de Luis Alberto Warat. (WARAT, Luis Alberto. Introducao geral do direito: Interpretacio
da lei, temas para uma reformulacao. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1994. v. 1.)

4 Nao se desconsidera, aqui, os regimes politicos de paises da América do Sul (e de outras regioes) de notada face
‘esquerdista’ e com tendéncia a defesa de politicas sociais ¢ estatizantes. Contudo, entende-se que se tratam de
modelos que, salvo raras excegoes, tentam impor suas ideologias fazendo evidentes concessoes ao Mercado, ndo
conseguindo superar as marcas fundantes do neoliberalismo global. Em alguns paises, em realidade, tais projetos
estatais personalizam o discurso anestesiante que tergiversa e ‘faz respirar’ o sistema economico, apenas amenizando
temporariamente os efeitos agressivos dos excessos da voracidade do capitalismo neoliberal.

5 No sentido dado pela canadense Naomi Klein. CL.: (KLEIN, Naomi. A doutrina do choque: a ascensio do
capitalismo de desastre. Trad. Vania Cury. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2008.)
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instrumental ao grande fluxo de capital. A velocidade surge como método,
e a eficiéncia é apresentada como parametro diretivo e vinculador do com-
portamento humano, perpetrando o giro discursivo que estabelecem os
meios como fundantes, em detrimento da classica concepcéo de fins. Aqui,
0 sujeito é visto simplesmente como um ser teleguiado por seu propésito
egoistico de permanente maximizacao de riquezas, sendo-lhe, pois, invia-
bilizado o direito de construcdo de consensos finalisticos.

A justica social seria, assim, a principal tentativa, segundo a visio dos
detratores, de consenso finalistico que estaria calcada em falsas premissas
tracadas pelo construtivismo racionalista. No encontro com o Direito, as
teorias sociais de bem-estar passaram a oferecer justificacio e legitimidade
a um rol de direitos que se tornariam os meios através dos quais a idéia
de justica social poderia ser garantida com foros de constitucionalidade.
Muito embora na Europa, e outras regides, esse processo de incorporacao
legislativa tenha iniciado no inicio do século XX, com célebres textos cons-
titucionais, foi a partir do segundo pos-guerra que tal influéncia se irradiou
em ambito planetario para varios paises.

No Brasil, a insercao de direitos fundamentais sociais na Constituicdo
bem retratam a chegada tardia desta ordem compromisséria constitucio-
nal. A preméncia de um Estado de Bem-Estar na Europa, arrasada por
uma guerra de enormes proporcoes, impos ao mundo um modelo cons-
titucional marcado pelo projeto de concretizacdo politica da Justica Social
Distributiva. No entanto, no Brasil — assim como em praticamente toda a
América Latina -, foi implementado um duro modelo desenvolvimentista®,
que impunha ao pais o ‘compromisso-dever’ de buscar incessantemente o
estagio de desenvolvimento dos paises centrais, antes de gozar das benes-
ses do tao almejado e necessario bem-estar social.

Quando a Constituicdo da Republica de 1988 surge - apds o longo e
tenebroso periodo de vinte anos de excecao marcado por grandes retroces-
sos no tocante a Direitos Fundamentais’ e pela indisfarcavel tentativa de
boicote a Constituinte de 1986 - traz consigo o compromisso social e de
bem-estar tdo esperado pelos brasileiros, especialmente os mais necessita-
dos. Contudo, a nova ordem constitucional inaugurada democraticamente

6 FURTADO, Celso. Raizes do subdesenvolvimento. Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira, 2003.

7 Refere-se ndo somente ao Golpe de *64, chamados por alguns incautos de ‘Revolucao’, mas principalmente ao Ato
Institucional n.° 5.
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nos ocorreu um tanto tarde demais. E que a Constitui¢io da Republica
chega ao Brasil quando ja predominava na América Latina o neoliberalis-
mo global, um modelo politico-economico absolutamente incompativel
com os propésitos finalisticos e de cunho social. A questdo da inefetividade
constitucional passa pela compreensao deste regime. Veja-se.

Desde seu surgimento, a partir do perfodo da segunda guerra mun-
dial, o neoliberalismo cresceu e avancou. Sua efetiva consolidacio se da
em dois momentos marcantes. Primeiro a vitoria politica de Ronald Rea-
gan e Margaret Tatcher, respectivamente em 1979 e 1980, que implantam
nos Estados Unidos da América e na Gra-Bretanha politicas monetaristas
rigidas - servindo de paradigma para todos os demais paises do ocidente.
Nesta fase, os ensinamentos de Hayek®, e também de seu discipulo Frie-
dman’, sdo ‘pregados’ e aplicados como dogmas econdmicos, tendo assu-
mido grande destaque a Escola de Chicago. O segundo marcante momento,
e talvez definitivo para a hegemonia do neoliberalismo no ocidente, foi o
famigerado Consenso de Washington, que, carreado pela queda do muro de
Berlim, estabeleceu, na década de 90 do século passado, o Mercado como
via unica, abrindo-se as portas para a privatizacio de parte do Estado e a
desregulamentacéo da economia.

O neoliberalismo, em sintese, defende, em uma de suas perspectivas,
um Estado minimo, nao interventor, em nome de um livre-mercado, por
esséncia, ‘espontaneo’ e ‘equilibrado’ (Nozick' e Hayek), e em outra pers-
pectiva, um Estado-scio, que somente se justificaria para fazer diminuir os
ruidos provocados pelo Mercado em sociedade (Friedman). De modo co-
mum, pensam os neoliberais que justica social ndo passa de uma fantasia,
de uma ilusao, eis que trata de construtivismo racional — infundado, se-
gundo seus tedricos, diante da falibilidade humana. Além disso, defendem
que um Estado de bem-estar de modo algum se justifica numa democracia
liberal e que a pobreza e a miséria sao circunstanciais e decorrentes da ‘se-
lecéo de Mercado™! — afinal de contas, segundo os neoliberais, alguém tera
de ganhar e outros perder no jogo (catalaxia) mercadolégico.

8 HAVYEK, Friedrich August Von. Direito, legislacdo e liberdade: uma nova formulacio dos principios liberais
de justica e economia politica — Normas e Ordem. Trad. Ana Maria Caporilla e José Ttalo Stelle. Sao Paulo:
Visao, 1985. v. 1.

9 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Trad. Luciana Carli. Sao Paulo: Abril Cultural, 1984.
10 NOZICK, Robert. Anarquia, estado e utopia. Trad. Ruy Julgmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991.
11 Visto fortemente na obra de Hayek, por influéncia da visao darwinista.
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Como dito anteriormente, é em meio a essa racionalidade que emerge a
Constituicao da Republica brasileira. Com a implantacéo no pais do ideario
neoliberal, os Direitos Fundamentais recebem duro golpe, especialmente na
perspectiva hermenéutica diante da cooptacio ideologica dos atores juridi-
cos. Muito embora os Direitos Fundamentais Sociais estejam previstos na
Constituicao, e entendidos como clausulas pétreas pela jurisprudéncia do
tribunal constitucional brasileiro, a tendéncia interpretativa gradativamente
implantada pelos neoliberais é sempre no sentido da perniciosa reclassifica-
¢éo, deslocando-os do eixo compromissério-social para o eixo patrimonial.

3 O Estado eficiente e a Constituicao econdmica

Na década de 90 do século passado o Estado brasileiro foi remodela-
do. Por meio de uma reforma gerencial de Estado, capitaneada por Bres-
ser-Pereira em pleno Governo Fernando Henrique Cardoso, a eficiéncia
administrativa foi lancada ao rol de principios da Administracio Publica,
previsto no art. 37 da Constituicao Federal'?. Isso se deu, mais precisa-
mente em 1998, através da Emenda Constitucional n® 019*%. Com tal in-
serco, a acdo eficiente nao se tornou apenas mais um principio do rol, mas
sim o meta-principio que serviu de paradigma vinculador ao novo modelo
de Estado que se forjara, o Estado Gerencial'*.

Foi, de certa forma, muito facil fazer a insercéo de tal principio no texto
constitucional. Com a forte propaganda midiatica que lancava total descrédi-
to a maquina publica, passar a defender a eficiéncia na administracao publica
se tornou questdo de ordem. O problema é que, de regra, confundem-se os
significantes eficiéncia e efetividade. A impressao que se tem de inicio, e isso
nao ocorre por acaso, € de que se tratam das mesmas coisas. E, em realidade,
tratam-se de significantes com significados colidentes.

12 “Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:” (Constituicdo da Republica).

13 Cf.. (MARCELLINO JR,, Julio Cesar. O principio constitucional da eficiéncia administrativa: (des)
encontros entre economia e direito. Florianépolis: Habitus, 2009.)

14 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Gestao do setor pblico: estratégia e estrutura para um novo Estado. In:
Reforma do estado e administracio publica gerencial. BRESSER PEREIRA, Luis Carlos et al. (Orgs.). Rio de
Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, 1998. Obra que influenciou o movimento reformista da década de noventa,
e que vale a pena conlerir ¢: OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventando o governo: como o espirito
empreendedor estd transformando o setor publico. Trad. Sérgio Fernando Guarisch Bath e Ewandro Magalhaes
Jr. 10.ed. Brasilia: MH Comunicacao, 1998.
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A eficiéncia constitui a marca epistémica do neoliberalismo. Traz con-
sigo os codigos fundantes da alocacéo de riquezas na logica custo-bene-
ficio. A acao eficiente ¢ guia do homo oeconomicus, sujeito-referéncia do
ideologismo economico que, na pretensio de ser neutro, estaria sempre
impulsionando a busca de seus interesses de bem-estar e prazer. No con-
texto neoliberal, tal bem-estar é concebido como incessante consumo e
busca por aumento de riquezas proprias.

Nesse sentido, a logica eficientista respalda-se, também, na concep-
céo de custos, que também parte de um sujeito de meios. Tal ideario foi
lancado em 1999, nos Estados Unidos da América, com a obra ‘The cost
of rights’, de Holmes e Sustein.” A obra simbolizou um importante marco
para a implementacao da perspectiva econdmica do Direito, vista sempre
a partir de sua repercussao econdmica (de custos). Neste trabalho os auto-
res discordam da tipologia estabelecida entre direitos negativos e direitos
positivos, defendendo que os direitos sempre seriam positivos, indepen-
dentemente de sua geraco, pois sempre exigiriam do Estado uma atitude
comissiva de protecio e/ou concrecao do direito. Isto é, os direitos sempre
imphcariam um custo ao erdrio, a sociedade sempre seria onerada com
os direitos, e por isso os Direitos Fundamentais deveriam sempre serem
analisados sob esta otica.

A nova racionalidade, com a consequente e inevitavel subordinacao
do Direito ao econdmico, estabelece que as normas constitucionais que
declaram e garantem Direitos Fundamentais passem a ser interpretadas
sob a égide da relacao custo-beneficio. Considerando a escassez de recursos,
a exemplo de Galdino, defende-se que a racionalidade economica é a que
deve preponderar como parametro de proporcionalidade e razoabilidade
para a busca do equilibrio das contas publicas e o alcance da justica so-
cial.'® O Direito, nessa perspectiva, passa a ser reduzido a mero ‘instru-
mental’ do econdmico.

O que se percebe, entao, ja de volta ao contexto brasileiro, é que com
a acao eficiente como parametro gerencial do Estado, provocou-se um ver-
dadeiro giro epistemoldgico entre meios e fins, através da completa subver-

15 Citada na obra: GALDINO, Flavio. Introducio a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 299.

16 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2005. p. 218.
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sdo da relacio gregrario-antiga da causalidade pelo relacdo de meios'”. A
l6gica da eficiéncia, como dito, inadmite projetos finaliticos como politicas
publicas para concretizacio de justica social, eis que defende a perspectiva
de custos da Constituicao.

Por isso é que projetos constitucionais voltados a efetividade (fins),
a exemplo do projeto dirigente proclamado por Canotilho'®, seriam ab-
solutamente incompativeis com uma economia de Mercado, segundo os
economistas do direito. Considerando que os homens, diante de sua falibi-
lidade para previsao de fins, nao poderiam antever a distribuicao adequada
para satisfacdo de todas as necessidades, segundo o estatuto de Popper e
Hayek, restaria a sociedade reconhecer a ‘espontaneidade’ evolutiva das
relacoes, e definitivamente render-se, fazendo do Direito um instrumental
aos meios - e nada mais. Qualquer tentativa de construtivismo, especial-
mente no Direito, segundo o0 autor, seria diametralmente contraria a es-
pontaneidade da cultura®.

Um dos efeitos do giro linguistico provocado pela adog¢ao constitucio-
nal da agdo eficiente reflete-se no discurso midiatico de que uma ‘maquina
publica eficiente’” sera a panacéia para os males da nagdo. Poucos sdo os
dirigentes politicos que ndo defendam um Estado eficiente. O problema, e
parece que poucos no ambito juridico se deram conta disso, ¢ que o mode-
lo de Estado eficiente é manifestamente incompativel com o plus normativo
da Constituicdo de 1988%, que traz consigo o projeto de um Estado vol-
tado a recompor o histérico déficit social existente. E com o compromisso
dirigente dos Direitos Fundamentais sociais, isso fica bem claro.

No entanto, com o modelo eficientista - e com a logica custo-bene-
ficio que ela encarta - que passa a respaldar a recep¢ao hermenéutica de
uma verdadeira Constituicdo Econdomica, tem-se no texto constitucional
um grande anacronismo. Direitos Fundamentais Sociais exigem postura
interventora e positiva do Estado que se chocam, pois, frontalmente,

17 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Efetividade do Processo Penal e Golpe de Cena: Um problema
as reformas processuais. In: REVISTA JURIDICA DOS CURSOS DE DIREITO DA UNIVERSIDADE
ESTACIO DE SA (JURISPOIESIS). Rio de Janeiro, ano 4, ni. 5, p. 31-36, 2002. p. 34: “Ndo ¢ admissivel, em
hipotese alguma, sinonimizar efetividade com eficiéncia, principalmente por desconhecimento. Afinal, aquela
reclama uma andlise de fins; esta, a eficiencia, desde a base neoliberal, responde aos meios.”

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio dirigente e vinculacao do legislador. Coimbra: Almedina
Editora, 2001.

19 Nao por acaso Hayek afirma que Marx e Freud sao os maiores inimigos da cultura.

20 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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com o receituario de custos. O eficienticismo busca um Estado minimo,
sonegador de direitos, em detrimento absoluto de um Estado social como
o sonhado pelo constituinte de 1988. E reconhecer isso, é imprescindivel
para melhor compreender as manietacoes ideologicas e as nocivas reper-
cussoes da ascensdo do econdmico sobre o juridico - que, de longa data,
pretende se estabelecer.

4 Conclusao

Como se pdde notar, a compreensao do jogo linguistico que é uti-
lizado com os significantes efetividade e eficiéncia torna-se fundamental.
Muitos, entre eles juristas, foram seduzidos pela idéia de um Estado que
pudesse realmente ser empreendedor e funcionar tal qual uma empresa.
Compreensivel, mas néo aceitavel. Sabe-se que o Estado ndo mais pode,
considerando as relacoes globais em rede, atuar sob os pilares do modelo
moderno, em que a soberania nacional tornava o aparato estatal hermético
e pouco relacional. No entanto, esta limitacéo de atuacéo nao justifica uma
‘reinvencao’*'gerencial administrativa que lhe subtraia o primordial: sua
capacidade de impulsionar os consensos sociais que constituirdo as politi-
cas finalisticas publicas em sociedade.

O enfraquecimento do Estado, tornando-o subserviente em excesso
ao Mercado, no melhor estilo Estado drbitro (Friedman) — que vigia o Mer-
cado, e intervém tdo somente para amenizar os ruidos e externalidades
nos fluxos de capitais -, representa, talvez, o maior risco contemporaneo a
estabilidade da democracia substancial®. Ainda que limitado e imperfeito,
o Estado é a melhor blindagem existente em face dos excessos mercadolo-
gicos e do capitalismo neoliberal que, sabe-se, alimenta-se de crises e da
exclusdao em massa.

E o estatuto estabilizador desse desejado Estado interventor-garante
é, sem sombra de duvida, uma Constituicao da Republica efetiva e com-
promissoria. Nao se fala aqui, e nem se almeja um Estado agigantado,
totalizante, autofagico. Nao se trata de defender isso. A idéia é que se im-

21 OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventando o governo: como o espirito empreendedor estd
transformando o setor publico. Trad. Sérgio Fernando Guarisch Bath e Ewandro Magalhdes Jr. 10. ed. Brasilia:
MH Comunicacio, 1998.

22 Aquela entendida, a partir de Luigi Ferrajoli, que resguarda nao somente direitos fundamentais individuais, mas
também as garantias fundamentais sociais.
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plemente, de vez por todas, o Estado Democratico de Direito, da manei-
ra como preconizado pela Constituicdo da Republica. Isto é, um modelo
estatal em que a baliza hermenéutica se da pela protecao a dignidade da
pessoa humana, respaldada, é claro, pela idéia de vida concreta, no senti-
do dusseliano®, que supera a concepcao universalista de sobrevivéncia. E
que isso possa ocorrer ndo somente no foro administrativo, mas também
no judicial, contando-se com um Poder Judiciario forte, independente e
garantidor do projeto social preconizado pela Constituicdo. Em sintese,
um Poder Judiciario que repudie um Estado minimo para as garantias fun-
damentais sociais e um Estado mdximo para o controle penal.

A relacdo-interacao entre o direito e a economia é viavel. E Amartya
Sen** nos mostra que historicamente isso ja ocorreu com a mediacdo de
parametros éticos definidos e que impunham limites a incontida logica de
maximizacdo patrimonial. O que nio se pode admitir, reforce-se, é que o
Direito se torne instrumental nesta arena global do jogo economico. Te-
orias como a Analise Economica do Direito®, especialmente em autores
como Posner*, nao podem ser recepcionadas como vidveis para contexto
periférico, sob pena de aceitarmos o universalismo tedrico eurocéntrico
como solucéo para os nossos problemas. A histéria ja nos mostrou, pagan-
do-se em vidas humanas, as duras consequéncias politicas e econdomicas
desta empreitada.

23 DUSSEL, Enrique. Etica da libertaco: na idade da globalizacdo e da exclusao. Trad. Ephraim Ferreira Alves,
Jaime A Clasen e Lucia M. E. Orth. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2002.

24 SEN, Amartya. Sobre ética e economia. Traducdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999.

25 ROSA, Alexandre Morais da; AROSO LINHARES, Jos¢ Manuel. Didlogos com a law and economics.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
26 POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 6. ed. New York: Aspen Publishers, 2003.
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