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RESUMO

SILVA, D. de V. 4 funcionalidade do neoconstitucionalismo ao neoliberalismo no Brasil.
2022. 192 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2022.

A pesquisa parte do pressuposto de que o neoconstitucionalismo se tornou hegemodnico
enquanto teoria e pratica no ambiente juridico brasileiro. Desde os anos 1990, suas técnicas
operam a transformacao do direito brasileiro com a introdug¢ao do pos-positivismo, defesa da
prevaléncia do Poder Judicidrio e o direito jurisprudencial como modelo, além da
centralizacdo da Constituicdo Federal como norma aplicavel e interpretativa de todo o direito.
Buscou-se analisar criticamente tal fendmeno juridico a partir de Foucault, Laval, Dardot e
Garapon. Tais autores t€ém como objeto de analise social do neoliberalismo enquanto sistema
normativo. Na relacdo estabelecida entre os dois objetos, se concluiu que o
neoconstitucionalismo ¢ funcional ao neoliberalismo no Brasil tendo em vista que introduziu
na producdo e aplicagdo do direito o modelo concorrencial e a diminui¢do da soberania
popular, tendo como resultado a judicializacdo da vida e da politica e o incrimento do controle
sobre o Poder Executivo e Legislativo pelo Sistema de Justica.

Palavras-chave: Neoconstitucionlismo. Neoliberalismo. Constitucionalizagdo. Modelo

concorrencial. Funcionalidade.



RESUMEN

SILVA, D. de V. La funcionalidad del neoconstitucionalismo al neoliberalismo en Brasil.
2022. 192 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2022.

La investigacion asume que el neoconstitucionalismo se ha vuelto hegemonico como
teoria y practica en el entorno juridico brasilefio. Desde la década de 1990, sus técnicas
operaron la transformacién del derecho brasilefio con la introduccion del pospositivismo, la
defensa de la prevalencia del Poder Judicial y el derecho jurisprudencial como modelo,
ademas de la centralizacion de la Constitucion Federal como norma aplicable e interpretativa
de toda ley. Buscamos analizar criticamente este fendmeno juridico desde Foucault, Laval,
Dardot y Garapon. Estos autores tienen como objeto de analisis social el neoliberalismo como
sistema normativo. En la relacion establecida entre los dos objetos, se concluyé que el
neoconstitucionalismo es funcional al neoliberalismo en Brasil, considerando que introdujo el
modelo competitivo en la produccion y aplicacién del derecho y la reduccion de la soberania
popular, resultando en la judicializacion de la vida y la politica, y el aumento del control sobre
los Poderes Ejecutivo y Legislativo por parte del Sistema de Justicia.

Palabras clave: Neoconstitucionalismo. Neoliberalismo. Constitucionalizacion. Modelo

concorrencial. Funcionalidade.
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INTRODUCAO

A pesquisa tem como objeto o neoconstitucionalismo e sua relacdo com o
neoliberalismo, no Brasil. O neoconstitucionalismo seré investigado e dissecado com o intuito
de demonstrar que, no Brasil, ele é funcional ao neoliberalismo.! Nestes termos, a hipdtese da
pesquisa é a de que o neoconstitucionalismo é uma teoria juridica constitutiva de uma nova
racionalidade juridica indispensavel para a implementacdo e normalizacdo do neoliberalismo
no Brasil.? Trata-se, portanto, de uma espécie de racionalidade juridica neoliberal.

Este tema foi escolhido a partir da constatacdo da crescente importancia que a temética
ganha no cenario juridico brasileiro. Além das teorias e praticas consideradas elementos do
neoconstitucionalismo, aplicadas comumente, a concep¢do em si enquanto teoria guarda-
chuva é reconhecida como hegemdnica e difundida. Hoje, o neoconstitucionalismo é
considerado de forma ampla como vigente no Brasil, de modo a fundamentar questGes
praticas de todo jurista brasileiro em seu dia a dia laboral.

Pessoalmente, o neoconstitucionalismo esta presente na formacéo deste autor desde o
comeco dos estudos juridicos na graduacdo. Os principais pensadores e idedlogos do
neoconstitucionalismo sé@o professores da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (UERJ), onde o autor se graduou. Dentre eles: Luis Roberto Barroso, Daniel
Sarmento, Ana Paula de Barcelos, Gustavo Binenbojm e Gustavo Tepedino. Ao longo de todo
0 curso, ha a difusdo do neoconstitucionalismo e de suas novas ideias e técnicas, tanto no
curso de direito constitucional como nos demais, em que as teses neoconstitucionais ja foram
incorporadas. Sem duvida se trata de um centro de producdo da racionalidade
neoconstitucional.

Assim, 0 ensino juridico, naquele espaco, pressupde a correspondéncia entre o
neoconstitucionalismo e o direito constitucional vigente e consensual, a partir da
redemocratizagdo e com mais intensidade a partir dos anos 2000. Grande parte da grade
curricular da UERJ adota também os principios e técnicas neoconstitucionais. Assim, ndo ha
como dissociar a formacdo académica do autor do neoconstitucionalismo.

No que se refere a escolha do tema para a dissertagdo, esta se deu no momento de
estudos para concurso publico, especificamente para o cargo de Defensor Publico. A maioria
das apostilas, manuais e material de estudo para concurso discutem o tema e o cobram em

provas. H4 questdes sobre a diferenca entre constitucionalismo e neoconstitucionalismo ou

! DE BRUYNE, Paul; HERMAN, Jacques; DE SCHOUTETHEETE. Dinimica da pesquisa em ciéncias
sociais. Francisco Alves Editora. 5. ed. 1991. p. 143.
2 Ibid., p. 143.
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sobre as caracteristicas do neoconstitucionalismo de forma difusa.® De forma especifica, o
tema chegou a mim como maior impacto, nos estudos para fase oral do concurso da
Defensoria Publica do Maranhdo em que me questionaram qual a diferenga entre
constitucionalismo e neoconstitucionalismo. A partir da falta de conhecimento da resposta e
com estudos posteriores, houve a constatagdo que havia um debate consolidado, com nivel
elevado de consenso, sem minimas rupturas criticas. Construiu-se, assim, uma necessidade
por realizar um estudo critico sobre o tema.

A perspectiva critica segue a linha adotada na monografia da graduacao, ultima
pesquisa académica produzida por este autor. Embora os temas ndo tenham relagdo aparente,
uma vez que o objeto da dissertacdo foi sobre direitos dos animais, houve a tentativa naquele
trabalho de desvelar a origem liberal da teoria hegemonica dos direitos dos animais no Brasil.
Através da analise critica do direito com base no marxista Evgeni Pachukanis, houve a
revelagdo dos mecanismos subjacentes ao discurso de prote¢ao dos animais.

Nesta pesquisa, embora o referencial teérico seja outro, a critica estd presente em
relagdo ao real funcionamento das técnicas e praticas do neoconstitucionalismo a partir de um
olhar referenciado no tempo, no espaco e na empiria que serdo especificados em seguida.

H4 uma difusdo inesgotavel de producdo académica sobre o tema, bem como a
aplicagdo pratica de suas teorias e técnicas. Como se vera adiante, o neoconstitucionalismo
passa a fundamentar decisdes judiciais, influenciar mudangas legislativas, altera o vocabulario
juridico e politico, transformando de fato a subjetividade juridica no Brasil. O
neoconstitucionalismo pode ser considerado hegemonico. Desde manuais para concurso
publico até acordaos do Supremo Tribunal Federal, o neoconstitucionalismo tem destaque
entre as teorias constitucionais.

Ao seu lado, o neoliberalismo, enquanto sistema normativo ressurge nos debates
académicos, com mais intensidade apds o fim do ciclo de governos petistas, no Brasil. Ha
uma nova gama de intelectuais nacionais e estrangeiros utilizando o neoliberalismo como
objeto de estudo ou se referenciando nele para estudar temas correlatos. Em que pese haver

divergéncias sobre a sua conceituacdo, enquanto sistema de acumulacido simplesmente, ou

3 A titulo de exemplo, no concurso publico para o cargo de Defensor Publico da Bahia, no ano de 2021,
organizado pela Fundagdo Carlos Chagas, foi questionado: Por neoconstitucionalismo entende-se: A) As
normas constitucionais que se originam das expectativas sociais quanto ao regramento estatal das liberdades.
B) A liberdade de interpretacdo do texto constitucional, com o objetivo de lhe dar eficacia, afastando-se de
sua caracteristica retérica em busca de seu carater axioldgico. C) A énfase ao carater hierarquico da norma,
seu aspecto eminentemente superior em grau de importancia formal. D) A efetivacio de um estado
democratico de direito por meio da aplicacdo de normas formalmente constituidas por processo legislativo
diferenciado. E) O fortalecimento do cardter normativo retoérico e histdrico dos textos constitucionais,
visando sua supremacia no ordenamento juridico.
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sistema normativo social, ha certo consenso sobre a sociedade contemporanea ser neoliberal.
A partir dai, o estudo trard contribui¢des relevantes e indispensaveis para realizar uma
abordagem critica sobre o neoconstitucionalismo que € visto como hegemonico no ambiente
juridico numa sociedade neoliberal.

No debate entre neoconstitucionalismo e neoliberalismo, estar-se-a trabalhando um
debate classico entre direito e sociedade. Esta relacdo ¢ uma relacdo que ndo traduz,
genericamente falando, uma novidade. Nao ha nenhum ineditismo em relacionar economia e
direito. Ou a influéncia da economia no direito de forma ampla. Embora, ndo seja uma
novidade propriamente dita, as mudangas nessa relacdo ocorrem continuamente, o que gera
necessariamente elementos para novos debates a partir de novas questdes e problemas.

Esta relagdo exige aprofundamento para manter uma analise critica sobre a realidade
social e juridica de forma permanente, a fim de que a andlise critica social ndo fique
desatualizada e presa no tempo. A sociedade transforma-se ao mesmo tempo que o direito. Ha
uma relagdo dialética em que o direito se transforma, a sociedade também, e ao seu tempo, o
direito ¢ transformado pela sociedade.

A abordagem da pesquisa, embora tenha como proposta explorar essa relagdo, serd
diferente em seu método. Nao se nega que o direito moderno seja produto do capitalismo e de
que estamos inseridos neste sistema econdomico. Entretanto conforme a dindmica propria do
capital em diversas partes do planeta, ha, tanto geograficamente, como temporalmente,
diferencas significativas em relagdo a forma juridica, mesmo que ela se mantenha com
caracteristicas comuns.

O objeto desta pesquisa ndo sera a analise da estrutura do capitalismo e do direito,
nem, a titulo de exemplo, a fungdo dos direitos subjetivos individuais para a circulagdo de
bens como j foi realizado pela teoria critica do direito com referéncia em Pachukanis®. Neste
trabalho, de outro forma, havera uma investigacdo sobre a racionalidade ou subjetividade
operadora do direito em nosso tempo € o modo pelo qual o direito foi modificado a fim de
cumprir com mais otimizagdo esse novo papel que lhe € imposto. Nesta parte da pesquisa
havera uma investigagdo minuciosa sobre o sistema juridico nos tempos de neoliberalismo de
forma a extrair um retrato dessa nova aparéncia do direito, para em seguida compara-lo com a
subjetividade ou a razao neoliberal.

A tentativa da pesquisa sera a incessante busca por especificar os objetos realizando

um deslocamento da generalidade. Em que pese a dificuldade material pela pesquisa ter sido

4 PACHUKANIS, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Sio Paulo: Editora Académico, 1988.
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produzida durante a Pandemia de COVID-19, buscar-se-4 a referéncia no mundo empirico
para problematizar a abstracdo e idealizacdo dos conceitos, teorias e praticas consideradas
neoconstitucionais. A pesquisa serd relativamente bem-sucedida se a generalidade for
especificada de forma que a tese seja comprovada, num processo verdadeiramente dialético e
empirico.

A reflexdo da dissertagdo gira em torno da constatacdo de que o econdomico liberal no
Brasil depende de um enquadramento juridico e esse proprio enquadramento juridico ¢
resultante desse econdmico que, como o juridico, estd numa relagdo de intimidade, de
reciprocidade da qual chamamos de dialético. De forma mais especifica, lidar-se-4 com a
sociedade do ponto de vista econdmico. De forma ainda mais especifica, estar-se-a
trabalhando nao com um direito qualquer, mas com o direito constitucional brasileiro. E
também ndo se trata de a economia brasileira de forma genérica que sera objeto de pesquisa,
mas a economia brasileira historicamente situada, num momento que vem sendo definida
conceitualmente como neoliberal. Quando se afirma neoconstitucionalismo e neoliberalismo,
afirma-se, portanto, campos de reflexdo e campos de ideias referentemente a campos
historicos e sociais bem determinados na sociedade brasileira.

Esta visdo do mundo traduz uma razdo ou racionalidade e ¢ marcada pela
reciprocidade, uma vez que ¢ dialeticamente mudada pela realidade, formando uma relagao
complexa, onde o produto também ¢ processo.

Para tal, como referencial teodrico, deve-se recorrer ao fildsofo que inaugurou uma
nova forma de interpretar o neoliberalismo: Michel Foucault. O filésofo francés serd a
condi¢do de dialogo entre os capitulos. Do primeiro ao segundo, dos dois em relagdo ao
terceiro. A relacdo entre o neoconstitucionalismo e o neoliberalismo sera garantida pela teoria
da governamentalidade de Foucault e pelo método genealogico.

Foucault ¢ imprescindivel porque alterou o debate sobre o poder. Em vez de discutir o
poder enquanto objeto, como se o poder pudesse ser possuido ou manejado, Foucault, através
do novo conceito de governamentalidade, limitou-se a problematizar como o poder funciona.
Problematizou as relacdes que o conformam, os dominios que o envolvem, os efeitos de
legitimidade a ele relacionados.® Supera-se, assim, a nogio juridica cldssica de poder como

uma coisa, substdncia ou esséncia, um objeto dado, natural a ser representado de modo

5 CANDIOTTO, Cesar. A governamentalidade em Foucault: da analitica do poder a ética da subjetivacio. p.
92. Disponivel em: http://oquenosfazpensar.fil.puc-
rio.br/import/pdf articles/OQNFP 31 6 cesar candiotto.pdf. Acesso em: 06 jan. 2022.
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unitario, numa analogia entre poder e bens, poder e riqueza.® Como se alguns tivessem e

outros ndo. Foucault propde um outro olhar. Ele reconhece poderes circulares, em redes de

micropoderes locais no interior do corpo social, dificilmente localizaveis e difusos.

7

Foucault explica:

Nao tomar o poder [na verdade, as relacdes de poder] como um fendémeno de
dominag@o massivo e homogéneo — dominacdo de um individuo sobre os outros, de
um grupo sobre os outros, de uma classe sobre as outras —; ter bem em mente que o
poder, exceto ao considera-lo de muito alto e de muito longe, ndo ¢é algo que se
partilhe entre aqueles que o tém e que o detém exclusivamente, e aqueles que ndo o
tém e que sdo submetidos a ele. Creio que o poder tem que ser analisado como algo
que circula, ou melhor, como algo que s6 funciona em cadeia. Jamais ele esta
localizado aqui ou ali, jamais esta entre as maos de alguns, jamais é apropriado
como uma riqueza ou um bem. O poder funciona. O poder se exercer em rede, e
nessa rede, ndo s6 os individuos circulam, mas estdo sempre em posi¢ao de serem
submetidos a esse poder e também de exercé-lo. Jamais eles sdo o alvo inerte ou
consentidor do poder, sdo sempre seus intermedidrios. Dito de outra maneira, o

poder transita pelos individuos, ndo se aplica a ele.®

Foucault inaugura o conceito de governamentalidade, reconhecendo que:

[...] governo se refere a modalidades de poder mais ou menos sistematizadas,
reguladas e refletidas, como uma tecnologia, que vao além do exercicio espontaneo
do poder sobre os outros, € que seguem uma forma especifica de raciocinio (uma

racionalidade) que define o telos da ag¢@o o os meios adequados para alcang:ai-la.9

Assim, a governamentalidade ¢ reconhecida como o conceito operatorio mais genuino

e proficuo da analitica do poder foucaultiano. A governamentalidade proporcionaria uma

visdo sobre o poder para além de uma perspectiva centrada no consenso ou na violéncia;

estabelece o vinculo entre técnicas de si com as tecnologias de dominagdo, a constituicao do

sujeito para a formacdo do Estado; finalmente, ela ajuda a diferenciar entre poder e

dominacgo.°

O poder, assim, desdobra-se. Desdobra-se no governo dos outros (governo politico,

doméstico, religioso, educacional), e no governo de si mesmo (autodominio, autocontrole).

6 CANDIOTTO, p. 95.
7 Ibid., p. 96.

8 FOUCAULT, M. Il faut défendre la société. Cours au Collége de France. 1975-1976. Edition établie par
Francois Ewald et Alessandro Fontana, para Mauro Bertani e Alessandro Fontana. Paris: Gallimard/Seuil,

1997. p. 26.

® LEMKE, T. Marx sin comillas. Foucault, la Gubernamentalidad y la critica del neolberalismo. In: LEMKE, T.
et al. Marx y Foucault. Buenos Aires, Nueva Vision, 2006. p. 5-20. (Col. Claves). p. 5.

10 Ibid., p. 57.
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Ha diversas tecnologias de dominagdo, exteriores e interiores. As interiores, como técnicas de
si, produzem uma nova ética do sujeito, definido pela relacio de si para consigo.!

Reconhece-se o nascimento de um novo sujeito, o sujeito ético. A ¢€tica torna-se
condi¢do da politica tanto para quem governa quanto para quem resiste a ser governado.'?
Trabalha-se no campo das liberdades e dos desejos. As relacdes de poder passam a ser “jogos
estratégicos entre liberdades”. Assim, as politicas, de modo geral, e as biopoliticas, de
maneira especifica, tentam, recorrentemente, coordenar e finalizar as poténcias da liberdade
de tal maneira que as resisténcias sejam quase inoperantes ou desavantajosas.®

Para Foucault, o debate sobre o poder ¢ deslocado do Estado para outras esferas da
vida social. Existiriam outras institui¢des em que o poder atuaria, além aquelas tradicionais do
Estado. Assim, a familia, a escola e a fabrica passam a ser reconhecidas como centros de
poder nos quais o poder ¢ exercido, sem excluir ou diminuir a importancia do Estado. O poder
assim ndo emanaria somente do Estado, mas seria difuso com outras formas de existir e de se
manifestar.

Nesta linha, leva-se em consideracao o crescimento do poder do Estado através da arte
de governar. O ponto de vista tradicional sofre uma quebra de paradigma pois o poder do
Estado e das institui¢des podem ser considerados por outras formas. Como exemplo, do ponto
de vista do Estado, a prisdo traduz o modo pelo qual os meios legais sdo usados e exercidos.
Além de a prisdo traduzir o exercicio do direito, a prisio ¢ uma forma de controle e
dominacdo de natureza burguesa bastante especifico de modo a fragilizar as formas e os
meios de cooperagdo do proletariado. A critica do pensamento de Foucault revela que o poder
do Estado e instituigdes podem ser considerados por outras formas. H4 manifesta¢des
diversas.

Assim, o Estado deixa de ser o poder central. Nao ¢ somente a policia ou o exército
que impde ordem e disciplina, mas também diversas instancias, inclusive privadas, o que nao
necessariamente ¢ menos eficiente. Sendo assim, teoria classica do poder estatal perde sua
centralidade. Essa perspectiva do pensamento foucaultiana assentada no estruturalismo,
permite considerar os individuos com foco no que lhes ¢ extraido. Além de bens e riquezas,
em Foucault, ha uma indicacdo, uma orientacdo normativa, de forma a perceber uma

vigilancia continua dessas pessoas. O Poder ¢ analisado sobre outra perspectiva. O debate

11 FOUCAULT, Michel. L’herméneutique du sujet. Cours au Collége de France, 1981-1982. Edition étabile par
Frangois Ewald et Alessandro Fonta, para Fréderic Gros. Paris: Gallimard/Seuil, 2001. (Coll. Haute études).
p. 241-242.

12 CANDIOTTO, p. 105.

13 Ibid., p. 106.
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deixa de ser centrado na mais valia e passa a abordar outros aspectos da sociedade como o
poder de vigilancia e controle, assim como a questdo de justica social ou o direito da
soberania do estado. Analisa-se a afirmag¢do do poder segundo outa visdao que permite
considerar o poder do ponto de vista microfisico quanto outras a institui¢des diferentes a do
Estado.

Desse modo, o trabalho utilizard Foucault para compreender como as estruturas de
poder sdo utilizadas no sistema de justica, inclusive em oposi¢do ao proprio Estado. De que
modo, o direito, e suas variantes formas e praticas, alteram a forma que o poder ¢ exercido e
distribuido na sociedade brasileira.

Desse modo, o interesse da pesquisa no neoconstitucionalismo € justamente avaliar de
que modo ha uma transformagdo na estrutura do poder, especificamente no ambiente juridico
e mais especificamente no direito constitucional no que se refere a teoria que € considerada
fundamental ao direito constitucional. Como a inovag¢ao, as novas ideias e praticas, alteram a
distribuicdo de poder no sistema juridico brasileiro a partir dos anos 1990. E por qual motivo
e com que finalidade. Tentar-se-4 avaliar quem serdo os prejudicados e os beneficiados dessa
nova estrutura.

A abordagem buscara ser dialética. Buscar-se-4, ao maximo, uma abordagem genérica,
a fim de ampliar o debate, mas, mantendo, intimidade com as questdes especificas. Assim,
buscar-se-a sempre estabelecer reciprocidade entre o genérico e especifico, numa relagdao
intima e organica e ndo de forma dicotomica. A especificidade ¢ fundamental para dar
concretude a elementos abstratos que podem ou ndo condizer com a realidade. Buscar-se-a
assim dar atengdo a pratica juridica e, na medida do possivel, especificar as praticas
exemplificativas da teoria critica aqui defendida, de modo que a critica também nao reproduza
a abstracdo da teoria neoconstitucional.

Assim, serdo analisadas decisdes judiciais que representam a aplicagdo concreta das
teorias neoconstitucionais, assim como sera realizada uma abordagem de outros estudos que
reconhecem efeitos concretos da aplicagdo da teoria neoconstitucional como ativismo judicial
e judicializagdo da justica. A pesquisa, todavia, ndo terd um objeto especifico como elemento
empirico, uma vez que optou-se em dar énfase a estrutura funcional do
neoconstitucionalismo. Buscar-se-a uma pesquisa dialética entre a generalidade e
especifidade, reconhecendo-se de antemao os limites impostos pela falta de pesquisa empirica
profunda e vasta. A empiria, assim, sera difusa e, na maior parte, extraida de outros estudos

sobre o tema. As limitacdes materiais de produzir a pesquisa durante os periodos de
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isolamento social na pandemia também devem ser levadas em consideracdo, uma vez que
deslocamentos fisicos, acessos a bibliotecas e 6rgaos publicos estdo limitados.

O método utilizado por Foucault e, que aqui sera aplicado, ¢ o genealdogico®, através
do qual se busca lidar com as diferentes praticas. As teorias, enquanto saberes, sdo
fundamentais, mas somente e, na medida, em que se constituem na relacdo com praticas
politicas e econdmicas. Eis a preocupacao no método genealdgico: ndo ficar preso ao mundo
das ideias, de forma deslocada da realidade. Deve haver uma interagao entre a teoria e pratica
a fim de extrair elementos satisfatorios da pesquisa.

A pesquisa ndo se propde a fazer uma sociologia do conhecimento, nem a andlise
historica das ideias tanto no que se refere ao neoconstitucionalismo quanto ao neoliberalismo.
A abordagem historica realizada terd como unico objetivo a contextualizacdo politica,
econdmica ¢ social do pensamento de modo que venha a luz a fundamentagdo material e
concreta das ideias e teorias apresentadas. Isto, todavia, ndo implica a reconstru¢ao detalhada
de todos embates teoricos e pessoais realizados com o fim de reconstruir cronologicamente o
pensamento neoliberal e o pensamento neoconstitucional.

A proposta desta pesquisa, portanto, sera a de investigar, através do método
genealogico e dialético, a subjetividade gerada pelo neoconstitucionalismo em relagdo ao do
neoliberalismo, de modo que a relagdo entre direito e economia seja novamente debatida mas,
agora, através de um olhar especifico sobre o neoconstitucionalismo, que delimita o objeto do
direito.

Esses dois grandes mundos, fenomenicamente, estdio numa relacdo complexa, que
definem relacdes de conflito, contradigdes e de paradoxos. Desse modo, deve-se estar atento
para que esses mundos conceitualmente definidos apresentados ndo sejam apresentados como
conceitualmente definidos como homogéneos, abstratos, como um espelho que ndo reflita a
imagem real do mundo das suas complexidades.

Deve-se estar atendo a realidade, através da empiria. O fundamento que articula
conceitos pressupde empiria, porque o empirico fenoménico histérico e social € o que vai
mostrar como o neoconstitucionalismo se constitui € o como neoliberalismo se desenvolve. E
no desenvolvimento dos dois, a concep¢do de cada uma ndo pode romper com a
complexidade que existe no mundo. Vai-se enfrentar o problema do empirico através do

enfrentamento dos dois mundos no capitulo 3.

4 MORAES, Marcos Vinicius Malheiros. Genealogia — Michel Foucault. In: Enciclopédia de Antropologia.
Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, Departamento de Antropologia, 2018. Disponivel em:
http://ea.fflch.usp.br/conceito/genealogia-michel-foucault.
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A constituicdo de cada capitulo revelard preocupacdo de definir o conceito. Mas em
relagio com o concreto, histérico e social de forma especifica. E o que vai revelar de fato
conflitos, contradi¢des e diferengas. E por isso que o neoliberalismo concebido no Brasil
dentro de um contexto de governos declaradamente neoliberais como o de Fernando Henrique
Cardoso ou Fernando Collor revela as suas especificidades. Mas também podemos ver aquilo
0 que ¢ atribuido a um governo neoliberal como propostas e politicas publicas em parte de um
governo que se propoe a ser alternativa ao neoliberalismo como os governos do Partido dos
Trabalhadores (Lula da Silva e Dilma Rousseff). A dialeticidade impde avaliar o que existe de
social num governo que tem a etiqueta de neoliberal, e vice-versa. Porque, no mundo da
politica, vamos reconhecer que havera social no liberal e liberal no social. O social e o liberal
relacionam-se ¢ t€ém elementos em comum. Posturas adotadas por um mundo sdo utilizadas
por outro. Como o conceito € necessario traduzir a sua historicidade, escorado em sua
sociabilidade, escorando o conceito com praticas de modo a avaliar quais sdo as praticas reais
que permitem pensar os conceitos. Tentar-se-a ndo adotar um discurso apologético, como um
discurso genérico, abstraido da realidade.

Para esclarecer a relagdo entre o neoconstitucionalismo e o neoliberalismo, a pesquisa
sera divida em trés partes. De inicio, o neoconstitucionalismo serd dissecado. Seus elementos
constitutivos serdo detalhadamente estudados, dentre eles: o pos-positivismo, a supremacia
constitucional e a protegao dos direitos fundamentais, a constitucionalizagdao do Direito, a
preponderancia do Poder Judiciario e a expansdo da jurisdi¢ao constitucional, a interpretagao
informal, a for¢a normativa dos principios, a moralizacdo do direito. Nessa linha, ainda havera
espacgo para a apresentacdo da relagdo entre neoconstitucionalismo e o constitucionalismo, e
porque de ser reconhecido como um novo constitucionalismo. Abordar-se-a4 a construcao e
disputa pelo conceito e a relagdo com o novo constitucionalismo latino-americano. Também
sera apresentado um breve quadro historico e a sua situagdo pratica, que engloba as difundidas
arbitrariedades judiciais, o ativismo judicial e a judicializagdo da politica. E para concluir a
primeira parte, haverd o momento crucial de debater a subjetividade neoconstitucional.

Na segunda parte da pesquisa, sera a vez do estudo sobre o neoliberalismo. Na
delimitagdo do conceito, abordar-se-a o fendomeno neoliberal como sistema normativo,
discutindo sua origem e a superagao da teoria da acumulagdo. Sera ainda estabelecida a
relagdo deste sistema com o liberalismo, a respectiva crise € o nascimento daquele. O
coloquio de Walter Lippmann ganha certa importancia, bem como as diferentes modalidades
do sistema, incluindo o ordoliberalismo. Como situag¢do pratica abordar-se-a a transformacao

dos governos em governos empresariais € as correlatas reformas do Estado e do Judiciario. Do
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mesmo modo que o objeto anterior, havera espaco para uma breve abordagem histdrica do
tema e do que ¢ considerada a subjetividade neoliberal.

Antes do fim, na terceira parte, sera o momento de estabelecer a relagdo entre estes
dois primeiros objetos. Em primeiro lugar, havera uma abordagem detalhada da subjetividade
neoliberal juridica com a apresentacao das teorias de Hayek e a defesa do Estado e Direito
minimo, a tese de que o direito deve ser visto apenas como um instrumento do mercado
concorrencial, a relagao entre o neoliberalismo e o conceito de interesse, ¢ a transformacao da
justica numa justica empresarial. Depois, reconhecer-se-a que o neoconstitucionalismo
expressa a subjetividade neoliberal juridica, através do estabelecimento de um sistema de
controle judicializado, com o pds-positivismo, uma nova ética neoliberal universal e do
reconhecimento da efetividade da constituicdo contra o direito legislado. Para finalizar a
terceira parte, havera a exposicao da relagao de funcionalidade entre o neoconstitucionalismo
e o neoliberalismo. Para tal, a discussdo sobre o direito empresarial concorrencial, o controle
maior sobre o Estado e a nova realidade menos democratica serdo tratados como explicacdo e
fendmenos desta relagao.

Dessa forma, o neoconstitucionalismo ndo podera mais ser encarado a partir de teorias
abstratas como produto de boa vontade de seus idealizadores sem estabelecer a relacdo
necessaria com o sistema econdmico e social, com a realidade social. Se a pesquisa for bem-
sucedida e a relacdo ficar patente, havera material qualificado para uma abordagem critica do
neoconstitucionalismo e de seus instrumentos, dentro dos limites impostos pelo material
empirico trabalhado. Deve-se reconhecer de inicio que a pesquisa ndo € definitiva sobre essa
relacdo. Ela pode ser considerada definitiva com base no pequeno objeto empirico que sera
trabalhado, de modo que qualquer conclusdo ndo pode ser considerada absoluta, mas sim
relativa ao objeto pesquisado. O trabalho, ainda que limitado, podera servir de critica de
outros fendmenos juridicos do neoliberalismo mesmo que nao reconhecidos como englobados
no neoconstitucionalismo. Por enquanto, no entanto, ainda devemos detalhar melhor os
elementos a serem trabalhados.

O neoconstitucionalismo € o objeto desta pesquisa por se apresentar como um
conjunto de ideias cuja proposta é transformar o direito brasileiro radicalmente. Jodo Bezerra
Filho conceitua o neoconstitucionalismo como “uma nova forma de pensar a ciéncia

juridica”.’® Em artigo de referéncia no tema: “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizag¢io

15 BEZERRA FILHO, Jodo. O processo de constitucionalizacio do Direito Brasileiro: repercussdes do
neoconstitucionalismo no ambito juridico. Direito e garantias fundamentais II, organizagao
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do direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil)”!®, o atual ministro do

J4

Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso afirma que o neoconstitucionalismo é: “uma
nova percepgio da Constitui¢do e de seu papel na interpretacio juridica em geral.”’

Com a amplitude e poténcia deste conceito ¢ de das diversas propostas de seus
pensadores, o neoconstitucionalismo passou nos ultimos anos a influenciar decisivamente a
producdo académica brasileira. No banco de dados do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito (CONPEDI), foram relacionados desde de 2015 trinta e trés artigos
sobre o tema, além de inimeros que utilizam elementos expressos de sua proposta, como a
constitucionalizagdo do direito, abordagem principioldgica ou o pds-positivismo. No sistema
de busca da rede de biblioteca da UERJ, com a palavra-chave “neoconstitucionalismo” foram
encontrados 5.333 resultados de possiveis producdes académicas.®

Entretanto, como j4 afirmado, “ndo se pode falar em neoconstitucionalismo sem ter em
mente que ele é plural, que, na realidade sdo neoconstitucionalismos.”!® Daniel Sarmento
sustenta que a expressdo denomina uma corrente juridica que, desde de 2003, ano de
publicagdo do livro Neoconstitucionalismo(s)?, tem se revelado significativamente recorrente
nas producdes académicas brasileiras, possuindo adeptos declarados autores nacionais como
Lénio Luiz Streck, no inicio dos seus escritos, Antonio Cavalcanti Maia, Ana Paula Barcellos,
Ecio Otto Ramos Duarte ¢ Luis Roberto Barroso.?* Santos afirma que o prefixo neo, atrelado
ao termo constitucionalismo, ¢ empregado ha pouco tempo no Iéxico juridico. Sua utilizagdo,
em termos histéricos, € recentissima, tendo sido utilizado, de inicio, pela doutrina
jusfilosofica italiana: Susanna Pozzolo em 1997. O autor ainda reconhece que este novo
constitucionalismo assumiu diversas formas e alcou voos que transcenderam fronteiras
geograficas, linguisticas e conceituais. Dai que Pietro Sanchis afirma que nao h4 uma posi¢ao

Ginica de pensamento, mas diversas.??

CONPEDI/UNISINOS. Coordenadores: Batira Macedo Miranda Santos; Wilson Antonio Steinmetz; Claudia
Mansani Queda de Toledo — Floriandépolis: CONPEDI, 2018.

16 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). 2005. p. 3. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf. Acesso em: 19
nov. 2020.

7 1bid., p. 3.

18 Rede Sirius — Bibliotecas da UERJ. Disponivel em: https://www.rsirius.uerj.br. Acesso em: 19 dez. 2020.

19 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo e ativismo: a ideologia fadada ao fracasso. 2017.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico e Econdmico) — Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao
Paulo, 2017. p. 19.

2 Trata-se da coletanea de artigos publicado por Miguel Carbonell: Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta,
2005.

2L SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel
(coord.). Filosofia e teoria constitucional e contemporinea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

22 Ibid., p. 18.
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Nestes termos, se faz necessario delimitar o neoconstitucionalismo que sera
investigado nesta pesquisa uma vez que, em seu amplo conceito, qualquer proposta de um
novo direito constitucional ou de uma nova hermenéutica constitucional poderia ser incluida
nesse conceito. O neoconstitucionalismo aqui trabalhado serd aquele estruturado
didaticamente e defendido, em especial, por Luis Roberto Barroso e, de forma nio expressa,
por Daniel Sarmento.?

Segundo Barroso, no mesmo artigo citado, o neoconstitucionalismo possui trés marcos
fundamentais: o historico, o tedrico e o filosofico. O marco histérico do novo direito
constitucional, na Europa continental, seria o constitucionalismo do pds-guerra, especialmente
na Alemanha e na Italia. No Brasil, a Constituicao de 1988 e o processo de redemocratizagao.
O marco filoséfico do novo direito constitucional seria o pos-positivismo com a superacao da
dicotomia entre positivismo juridico e jusnaturalismo, a partir da reintroducdo de valores
morais no direito, e a preponderancia de principios sobre normas positivadas (regras). Por
fim, o terceiro marco seria o plano teoérico, com trés grandes transformagdes que teriam
subvertido o conhecimento convencional relativamente a aplicagdo do direito constitucional:
i) o reconhecimento de forga normativa a Constituicdo; i) a expansdo da jurisdi¢do
constitucional; e; iii) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional ?*

Santos reconhece na proposta neoconstitucional de Barroso uma ideologia. Para ele o
neoconstitucionalismo passou a ser uma convicgao filosofica e politica sobre como deve ser o

direito.? As proposi¢des da ideologia, em suas palavras, se resumiriam em alguns pontos:

(D) existéncia de uma “conex@o necessaria” entre direito e moral como pretensao de
superagdo do positivismo; (II) a preponderancia de normas constitucionais sob a
forma de principios e a distingdo destes para com as regras; (III) a centralidade do
papel da argumentagdo juridica, tendo como expressdo maxima a ponderagdo entre
principios; (IV) o intento indiscriminado da realizagdo do “cardter material” da
Constituicdo por um direito constitucional da efetividade; e, por fim, (V) no
ativismo judicial como “parte da solug@o” para os problemas de concretizagdo da
Constitui¢iio.?

Desse modo, a pesquisa tera como objeto este neoconstitucionalismo que propde uma
transformagdo do direito constitucional brasileiro e, de forma mais ampla, a transformag¢ao do

direito brasileiro. Uma das suas principais propostas ¢ a expansao da jurisdi¢dao constitucional

2 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho.
Belo Horizonte: Forum, 2012.

2 BARROSO, p. 6.

%5 SANTOS, 2017, p. 23.

26 Ibid. p. 24.
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e a releitura dos outros ramos do direito pelos valores e principios constitucionais, o que se

passou a chamar de constitucionalizagio do direito. Hironaka, por exemplo, afirma que;

[...] as relagdes negociais sofreram uma verdadeira reestruturagdo juridica, assim
como o direito privado em geral, diante das profundas transformagdes sociais
ocorridas no século XX, com o contrato de massas verificou-se que o sistema
juridico teria que se amoldar a incorporagdo de novos valores, principios e
consciéncia moral ao ordenamento juridico, tudo consequéncia da forca normativa
da Constituicdo, que traz a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social
como vetor interpretativo e axioldgico do ordenamento juridico como um todo.?’

A partir desta passagem, fica mais claro como o neoconstitucionalismo teve
capacidade de influenciar outros ramos do direito, tradicionais, até como o direito processual
civil. H4 quem afirme ter surgido com as transformacdes um novo direito processual: o

neoprocessualismo, visto que;

[...] o neoconstitucionalismo irradiou suas caracteristicas, permitindo falar-se em
uma nova fase do direito processual civil: o neoprocessualismo, o qual vem para
construir um conceito mais amplo de processo, divorciado da prisdo da jurisdigdo,
que respalda a necessidade de expansdo da criatividade judicial e a utilizagdo de

L. . . . 2
institutos processuais que proporcionem seguranga e celeridade do processo. 8

De qualquer modo, na delimitacdo do objeto da pesquisa, ainda devera ficar claro que
néo trataremos de outro fendmeno recente da teoria constitucional que veio a ser denominado
de novo constitucionalismo, um novo movimento constitucional em alguns paises da América
do Sul, a partir de processos politicos que culminaram em reformas constitucionais,
impulsionados por cenarios de intensos conflitos socioeconémicos e politicos. O produto
dessas lutas sociais foi uma nova concep¢do tedrico-politica e um novo paradigma
constitucional na América Latina, principalmente no Equador (2008) e na Bolivia (2009) com
a concretude textual das nocdes de pluralismo juridico indigena e de Estado plurinacional.?®

A op¢do em ndo trabalhar o denominado novo constitucionalismo latino-americano se
da por este ser incipiente no cenario brasileiro sem alcangar capacidade de influéncia

relevante, como o neoconstitucionalismo aqui retratado. A proposta desta pesquisa ¢

2T HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Obrigacdes: cardter de permanéncia dos seus
institutos, as alteragdes produzidas pela lei civil brasileira de 2002 e a tutela das gera¢des. Jus Navigandi,
Teresina, a. 8, n. 65, 1° maio 2003. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/4094. Acesso em: 5 maio
2014.

28 HERZ, Ricardo Augusto. Neoprocessualismo, Processo e Constituicio — Tendéncias do direito processual
civil a luz do neoconstitucionalismo. 2012. (Dissertacdo) Mestrado em Direito — Universidade Federal de
Santa Catarina (UFSC), Florianopolis/SC, 2012.

2 DE OLIVEIRA, Maria Angélica Albuquerque Moura. Delimita¢gdes sobre o Novo Movimento
Constitucional na América Latina: Diferencas e Aproximacdes em Relagdo ao Neoconstitucionalismo;
Teoria constitucional [Recurso eletronico on-line] CONPEDI; UFMG; FUMEC; Dom Helder Camara (org.).
MEYER, Emilio Peluso Neder; RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; REPOLES, Maria Fernanda Salcedo
(coord.). Floriandpolis: CONPEDI, 2015.
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justamente realizar uma andlise critica de um conjunto de ideias que alteraram o direito
brasileiro nos ultimos anos e que ainda possui poténcia para expansdao. Estamos a tratar nao
somente de uma proposta, mas da implementacao contemporanea dessa proposta.

A segunda parte desta pesquisa debrugar-se-a sobre o neoliberalismo. Ha o
reconhecimento de que o sistema econdomico tem influéncia decisiva no sistema juridico,
assim como em outros sistemas sociais. Somente com o detalhamento das transformacdes
sociais e econdmicas pelas quais o Estado e a sociedade brasileira passaram e passam, ter-se-a
a capacidade de interpretar o Direito do inicio dos anos 2000, em especial, o fendmeno do
neoconstitucionalismo.

O neoliberalismo além de ser uma ideologia ou uma forma de pensar, € uma
necessidade sisttémica. Sendo assim, faz-se necessario reconhecer que o advento de teorias,
teses e a respectiva divulgacdo e implementacdo politica foram necessarios para dar respostas
a realidade econdmica imposta.

H4, todavia, diferentes formas de se pensar o neoliberalismo. Por exemplo, para Saad
Filho e Morais, 0 neoliberalismo seria o sistema de acumulacdo dominante ou o estagio atual
do capitalismo contemporaneo. Este sistema de acumulacdo, segundo eles, teria quatro

caracteristicas principais:

[...] a financeirizacdo da producdo, da ideologia e do Estado; a integracdo
internacional da produgdo (“globalizacdo”); um papel proeminente do capital
externo na integracdo global da produgdo e na estabilidade do balango de
pagamentos; e uma combinac¢io de politicas macroeconomicas baseada em politicas
fiscais e monetarias contracionistas ¢ em metas de inflagdo, na qual a manipulagdo

das taxas de juros se torna a principal ferramenta de politica econdmica. >

Reconhecer o neoliberalismo como estagio atual do capitalismo ndo exclui uma
interpretagdo mais complexa como a de Laval e Dardot. Tais autores se ancoram em Foucault
para reconhecer o neoliberalismo como um sistema normativo, composto de préticas politicas
e econdmicas. Além uma ideologia, também um conjunto claramente definido de politicas tais
como privatizacdo, liberalizacdo financeira e das importacbes ou ataque coordenado ao
Estado de bem-estar social.3! Embora seja inspirada no liberalismo cléssico, o neoliberalismo

tenderia a responder a outras questfes em outra realidade espacial e temporal.

30 DE OLIVEIRA, 2015, p. 97.
81 SAAD FILHO, Alfredo, MORAIS, Lecio. Brasil: neoliberalismo versus democracia. 1. ed. Sdo Paulo:
Boitempo, 2018. p. 24.
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Os referidos autores reconhecem no neoliberalismo uma normatividade pratica.®* Para
eles vigeria um sistema normativo dotado de certa eficiéncia, isto é, capaz de orientar
internamente a pratica efetiva de governos, das empresas e, para além deles, de milhGes de
pessoas que ndo tém necessariamente consciéncia disso.>® O neoliberalismo ndo promoveria
somente uma destruicdo programada de regulamentac6es, instituicdes, de regras e de direitos,
mas também produziria certos tipos de relagdes sociais, cetas maneiras de viver e certas
subjetividades, que sdo fundamentais para definir a forma como somos levados a nos
comportar, a nos relacionar com o0s outros e com nés mesmos.**

Haveria uma transformacdo do sujeito produtivo, disciplinado, produto da revolugéo
industrial e da mercantilizacdo social, emancipado de das relagdes tradicionais, de raizes,
apegos familiares e fidelidades pessoais®®, para um novo tipo de sujeito, o sujeito empresarial.
Este novo sujeito se reconhece como uma empresa em uma sociedade de concorréncia e
incertezas. Como tal deve ser “guiado”, “estimulado”, “formado”, “empoderado” para
cumprir seus “objetivos”, como uma entidade em competi¢ao e que, por isso, deve maximizar
seus resultados, expondo-se a riscos e assumindo inteiras responsabilidades por eventuais
fracassos.*® A empresa definiria uma nova ética®’ de gestdo, de autonomia, de autogestdo, de
risco, de competicdo e, enfim, de uma nova forma de liberdade, a forma neoliberal.

Com a contribuicdo desses autores, ha um salto qualitativo e quantitativo da
capacidade de analise dos fendmenos sociais relacionados ao neoliberalismo, o que sera
fundamental nesta pesquisa. Desse modo, embora o futuro trabalho passe por uma breve
analise historica e teorica do neoliberalismo focard mais na nesta racionalidade ¢ de suas
praticas normativas. O neoliberalismo serd reconhecido como um sistema normativo, cuja
racionalidade tende a estruturar e organizar os mais diversos sistemas sociais, inclusive o
juridico.

Antoine Garapon, jurista francés, reconhece uma racionalidade neoliberal similar a
que sera aqui estudada. Segundo ele ha um novo desenho das regras do direito. Na era
neoliberal, o direito transforma-se na regra do jogo econdomico somente. O sujeito empresarial
entende de fato que a interven¢do juridica do Estado se limita a lhe fornecer uma regra de

jogo que lhe permite se portar como um sujeito racional, ou seja, de maximizar suas fungdes

32 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Tradugio
Mariana Echalar. 1. ed. S2o Paulo: Boitempo, 2016. p. 24.

33 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 24.

% Ibid., p. 24.

% Ibid., p. 323.

% Ibid., p. 328.

37 Ibid., p. 332.
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de utilidade.®® A economia, assim, é um jogo, e a institui¢do juridica que enquadra a economia
deve ser pensada como regra do jogo econdmico. O Estado se limita a ser a regra do jogo,
onde os participantes sdo os empresarios.>®

A razdo neoliberal procede a partir de uma inversdo: a energia ndo nasce mais da
instituicdo Estado (que nédo deixa de ser reconhecida como ineficiente economicamente) mas
da empresa, que tem propriamente capacidade de fazer valer os interesses.*® Nas palavras do

autor:

[...] o neoliberalismo elimina todo horizonte externo, toda razdo de excesso, toda
visdo coletiva (considerada ideologica), e desassocia os elementos do sistema de
pensar antigo irremediavelmente fechados. Os meios sdo separados do fim, a
eficacia supera a finalidade, a modernidade se dessolidariza da democracia, o direito

considera-se sem justi¢a, o individuo ¢é liberado de um territorio, e, enfim, a

circulag@o de bens determina-se independentemente do status das pessoas.41

Nota-se que Garapon reconhece a transformacdo do direito francés pela subjetividade
neoliberal a partir da ampliacdo da empresa para todos os sistemas sociais, inclusive o juridico.
O direito passa a ser e tem como modelo um direito eficiente, individualista, competitivo,
efetivo e pratico. Ndo se funda mais abstrata e teoricamente na democracia, na representacéo
popular, na soberania, no império da lei ou na politica.

O objeto desta pesquisa ndo serd a analise da estrutura do capitalismo e do direito, nem,
a titulo de exemplo, a funcdo dos direitos subjetivos individuais para a circulacdo de bens,
como ja foi realizado pela teoria critica do direito com referéncia em Pachukanis.*? Neste
trabalho, de outro forma, havera uma investigacdo sobre a racionalidade ou subjetividade
operadora do direito em nosso tempo e 0 modo pelo qual o direito foi modificado a fim de
cumprir com mais otimizacdo esse novo papel que lhe é imposto. Nesta parte da pesquisa
havera uma investigacdo minuciosa sobre o sistema juridico nos tempos de neoliberalismo de
forma a extrair um retrato dessa nova aparéncia do direito para em seguida compara-lo com a
subjetividade ou a razdo neoliberal.

A hipoétese da pesquisa € a de que 0 neoconstitucionalismo é um conjunto de propostas

de alteracdo do direito brasileiro para adapta-lo e funcionaliza-lo ao neoliberalismo que se

38 FOUCAULT, Michel. Naissance de la biopolitique. Paris: Dits et écrits. II., 1979. p. 226.

3 GARAPON, Antoine. La Raison du moindre Etat. Le néolibéralisme et la justice. Paris: Odile Jacob, 2010.
p. 29.

4 Ibid., p. 24.

4 Ibid., p. 25.

42 PACHUKANIS, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Sdo Paulo: Editora Académico, 1988.
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consolida no Brasil a partir dos anos 1990.“ Trata-se, portanto, de uma espécie de
racionalidade juridica neoliberal quer sera abordada devidamente no terceiro capitulo.

Considerando que o neoliberalismo além de ser uma politica econbmica e uma
ideologia, também é uma pratica normativa construtiva de instituices, direitos, regras e
formas de pensar e viver, o direito necessariamente foi e continua sendo alterado por essa
nova fase do capitalismo. O direito deste momento histérico, no Brasil, mesmo ndo sendo
monolitico e sendo objeto de transformacGes constantes passa a ter nas duas Ultimas décadas
uma influéncia significativa de determinada forma de pensar o direito, a forma neoliberal.

Serd, portanto, estabelecido, no final da pesquisa, um paralelo entre o sistema juridico
representado por esse novo direito que foi proposto e se consolida efetivamente, e o sistema
econémico especificado pela era neoliberal que também se torna hegemdnico no mundo e no
Brasil a partir dos anos 1990. Do paralelismo e da amostra de relacBes poder-se-a reconhecer
a similitude de ambos sistema a fim de reconhecer que o neoconstitucionalismo no Brasil
apesar de propor a efetivagéo de direitos fundamentais e a construcdo de uma sociedade mais
justa e igualitaria, representa e promove uma racionalidade neoliberal e é funcional a
implementacao e consolidacdo do neoliberalismo.

Tendo como referéncia a critica ja realizada por outros pesquisadores e em relacdo a
objetos especificos mas diferentes, poderemos concluir o trabalho e estabelecer a relacdo em
relacdo ao nosso objeto, tendo objetivo de dissecar a subjetividade juridica neoliberal. Os
estudos de Friedrich Hayek serdo a referéncia de base do pensamento neoliberal sobre o
Direito. Havera um debrucamento sobre o pensamento hayekiano com a intencdo de extrair
dele uma linha de racionalidade que é utilizada expressamente ou ndo de forma difundida.

Com a analise profunda sobre a subjetividade juridica neoliberal ou a forma de pensar
neoliberal sobre o direito, e com a extracdo de elementos constitutivo dessa forma de pensar,
havera a comparagdo com 0s elementos neoconstitucionais de forma a avaliar de que modo e
porque o neoconstitucionalismo pode ser reconhecido como funcional ao neoliberalismo.

A proposta da pesquisa é justamente reconhecer a critica feita a determinadas praticas
e teorias e apresentar uma nova interpretacdo destes fatos. Vérios efeitos de uma sociedade
neoliberal no ambiente juridico serdo relacionados a fim de estabelecer uma dialeticidade
explicativa satisfatoria. A preponderancia de juizes ndo eleitos, as respectivas decisdes
politicamente orientadas, o uso de precedentes e o uso discursivo dos direitos humanos

poderdo ser reconhecidos como resultados praticos de propostas tedricas do

4 DE BRUYNE; HERMAN; DE SCHOUTETHEETE, 1991, p. 143.
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neoconstitucionalismo que ao longo dos Gltimos anos foram de fato implementadas a partir de
uma exigéncia econdmica da fase neoliberal do capitalismo.

A ideia, portanto, surge a partir da constatacdo de que varios elementos do chamado
neoconstitucionalismo podem ser reconhecidos como funcionais ao neoliberalismo. A
pesquisa se propde, portanto, a avaliar cada elemento fundante do primeiro a fim de avaliar e
comparar com 0 segundo bloco de subjetividades e racionalidades. Espera-se que duas
perguntas principais sejam respondidas: a primeira, porque podemo considerar 0
neoconstitucionalismo funcional ao neoliberalismo, e, em segundo lugar, de que modo a
relacdo entre esses dois sistemas se estabelece.

Serd, portanto, estabelecido, no final da pesquisa, um paralelo entre o sistema juridico
representado por esse novo direito, que foi proposto e se consolida efetivamente, e o sistema
normativo especificado pela era neoliberal que também se torna hegeménico no mundo e no
Brasil a partir dos anos 1990. Do paralelismo e da amostra de relagdes, poder-se-a reconhecer
a similitude de ambos sistemas a fim de reconhecer que o neoconstitucionalismo no Brasil
apesar de propor a efetivacdo de direitos fundamentais e a construcdo de uma sociedade mais
justa e igualitaria, representa e promove uma racionalidade neoliberal e é funcional a
implementacédo e consolidagdo do neoliberalismo. Com a concluséo, ndo se espera somente o
estabelecimento de uma relagcdo temporal e histérica entre o neoconstitucionalismo e o
neoliberalismo, mas a possibilidade de reconhecer nas propostas teéricas do primeiro instituto
funcionalidades praticas para o segundo. Espera-se que tais relacfes se tornem mais claras e
que esta tenha sido Util para se ter uma nova interpretacdo dos fatos sociais e juridicos aqui

abordados.
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1 O NEOCONSTITUCIONALISMO OU O NOVO CONSTITUCIONALISMO NO
BRASIL

1.1 Delimita¢do Conceitual

1.1.1 A relacdo com o constitucionalismo

Esta pesquisa prople-se a analisar criticamente o que € considerado
neoconstitucionalismo no Brasil. O primeiro passo, indispensavel para a compreensdo do
fendmeno, é a delimitacdo do objeto com a sua conceituacdo e apresentacdo das suas
principais caracteristicas. A primeira parte da pesquisa, portanto, sera definida pela anélise do
que é entendido como neoconstitucionalismo no Brasil.

De inicio, é imprescindivel avaliar a relacdo estabelecida entre o conceito do
neoconstitucionalismo e o do constitucionalismo. O constitucionalismo apresentado como
novo nao o ignora ou rechaca mas € constituido como uma adaptacdo evolutiva de um
conceito anterior estavel, o constitucionalismo moderno.**O neoconstitucionalismo, inclusive
considerando a sua propria denominacdo, constitui-se de elementos da tradicdo juridica
constitucional anterior, como novos elementos e sentidos.

Guilherme Pefia vincula constitucionalismo a nocao de dar importancia a Constituicéo,
na medida em que é por meio dela que aquele movimento pretenderia realizar o ideal de
liberdade humana, com a criacdo de meio e instituicbes necessarias para limitar e controlar o
poder, opondo-se, desde sua origem, a governos arbitrarios, independente de época ou lugar.
Seria, portanto, uma proposta tedrica, ideoldgica e metodoldgica de limitacdes dos poderes do
governo nas maos dos governados, de modo a resguarda-los do arbitrio. Luis Roberto Barroso,
de forma sucinta, também vé no constitucionalismo limitagdo de poder.*® Assim, como Daniel
Sarmento e Claudio Pereira Souza Neto que determinam a limitacéo juridica do poder politico,
em favor dos direitos dos governados, como caracteristica determinante do
constitucionalismo. “® José Joaquim Gomes Canotilho define, por sua vez, o
constitucionalismo como uma teoria que ergue o principio do governo limitado, indispensavel
a garantia dos direitos, em dimensdo estruturante da organizacdo politica social de uma
comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno representaria uma técnica

especifica de limitacdo do poder com fins garantistas.

# SANTOS, 2017, p. 21.
4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. 2010. p. 17.
4 SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 67.
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O constitucionalismo teria, portanto, duas nogdes basicas que o identificariam:

1) A organizacdo do Estado e a consequente limitacdo do poder estatal.

2)  Protecio e promogéo de direito e garantias fundamentais.*’

Embora, estes autores se referenciem historica e filosoficamente em experiéncias
politicas ocidentais anteriores de constitucionalismo, como experiéncias na Antiguidade, ha o
reconhecimento de que a modernidade definiria o advento paradigmatico de um modelo de
limitacdo juridica de poder do Estado em favor individuos. Tratar-se-ia de um processo
historico de superacdo do Estado Absolutista, no qual os monarcas ndo teriam seu poder
limitado juridicamente de nenhum modo. A ascensdo da burguesia seriam em classe
hegeménica, o fim da unidade religiosa na Europa, com a Reforma Protestante e a
cristalizacdo de concepcdes de mundo racionalistas e antropocéntricas legadas pelo
Iluminismo seriam as causas determinantes historicamente deste processo. 48

Sarmento e Pereira Neto sintetizam o conjunto de valores e ideias sobre o

constitucionalismo da seguinte forma:

[...] passou-se a valorizar o individuo, concebido com um ser racional, titular de
direitos, cuja dignidade independia do lugar que ocupasse no corpo coletivo. Evolui-
se para o reconhecimento de direitos universais, pertencentes a todos. A sociedade
ndo mais era concebida como um organismo social, formado por oOrgdos que
exerciam fun¢des determinadas (clero, nobres, vassalos). Ela passa a ser concebida
como um conjunto de individuos, como uma sociedade “atomizada”, formada por
unidades iguais entre si. As atividades sociais (trabalho, por exemplo) passam a

decorrer da vontade livremente declarada pelos individuos. O contrato se torna o

o A L , .. 49
instituto por exceléncia de formalizacao de vinculos sociais.

O constitucionalismo é compreendido, portanto, como a estrutura juridica do Estado
moderno ocidental. Funda-se hum conjunto de normas, legais ou constitucionais, capazes de
garantir direitos individuais e a participacdo politica no Estado. Ele pressup@e a separacdo dos
poderes, o controle efetivo de legalidade e constitucionalidade pelo Poder Judiciario, normas
rigidas produzidas pelo Poder Legislativo, e, de fato, a valorizagéo dos direitos individuais de
forma ampla. Nestes termos, seria um conjunto de mecanismos juridicos, fruto das revoluctes
burguesas, contra o Estado autoritario do Antigo Regime, temporalmente situado no final do

século XVIII até promulgacdo das constitui¢des pds-bélicas no século XX.

47 DE MORAES, Guilherme Pefia. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2020. p. 1.
% Ibid., p. 70.
 Tbid., p. 71.
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1.1.2 Por que um novo constitucionalismo?

A superacdo do constitucionalismo teria ocorrido com o fim da Segunda Guerra
Mundial. A partir de entdo, vigeria sua adaptacao evolutiva que poderia ser chamada de novo
constitucionalismo. Bruno Aguiar afirma ser o novo constitucionalismo uma tentativa de
superar o fracasso da experiéncia totalitaria europeia da metade do século XX, por dentro do
sistema juridico, visto que o constitucionalismo néo teria cumprido as suas fungdes.>°

O Direito ndo teria sido capaz de democratizar o Estado e impedir violacdes de
direitos individuais, em especial, quando se analisa que, na Europa, duas guerras dizimaram
grande parcela da populacdo civil e Estados totalitarios contrarios ao sistema de direitos

individuais se tornaram modelos. Luis Roberto Barroso, por exemplo, expde que:

A reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente apo6s a 2* Grande Guerra e, ao
longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a
influéncia do direito constitucional sobre as instituigdes contemporaneas. A
aproximacdo das ideias de constitucionalismo ¢ de democracia produziu uma nova
forma de organizagdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico
de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democratico. A
principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional ¢ a Lei
Fundamental de Bonn (Constitui¢ao alema), de 1949, e, especialmente, a criagdo do
Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma
fecunda produg@o tedrica e jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do

.. . o . , .~ A: 1
direito constitucional no &mbito dos paises de tradigdo romano-germanica. 5

Nestes termos, teria havido uma necessidade conjuntural para a revisao dos postulados
do constitucionalismo na Europa. No Brasil, entretanto, 0 marco historico seria posterior, ap6s
0 processo de redemocratizacao e a promulgacdo da Constituicdo de 1988.

Barroso reconhece que:

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu, igualmente, no
ambiente de reconstitucionalizacdo do pais, por ocasido da discussdo prévia,
convocagdo, elaboragdo e promulgagdo da Constituigdo de 1988. Sem embargo de
vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto, e da compulsdo com que tem
sido emendada ao longo dos anos, a Constitui¢do foi capaz de promover, de maneira
bem-sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante

e, por vezes, violento para um Estado democratico de direito.>?

Haveria, portanto, de forma ndo paralela nem simultanea, dois marcos historicos com

consequéncias sociais que teriam alterado a estrutura do Estado de modo a exigir uma nova

50 SANTOS, 2017, p. 21.
51 BARROSO, 2005, p. 3.
52 Ibid., p. 4.
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interpretacdo do constitucionalismo, na Europa e no Brasil. As caracteristicas anteriores ja
ndo seriam mais condizentes com a realidade. O neoconstitucionalismo se constituiria,
portanto, a partir da necessidade e construcao de um novo constitucionalismo.

Pietro Sanchiz corrobora tal visdo. Segundo ele, as distintas manifestacdes ou formas
de entender o neoconstitucionalismo apresentam um substrato comum, que € justamente o
modelo de Estado constitucional de Direito, principalmente na versdo que se desenvolve na
Europa a partir da Segunda Guerra Mundial e em alguns paises ibero-americanos durante a
tltima década do século passado.>®

O marco historico do novo direito constitucional seria, portanto, na Europa continental,
o0 constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. E o processo de
redemocratizagio com a promulgagdo da Constituicio de 1988, no Brasil.>*

Neste momento, ndo €é determinante o reconhecimento sobre a justeza de tal
pensamento ou interpretacdo dos fatos histdricos, econdmicos e juridicos abordados.
Importante é esclarecer como o neoconstitucionalismo se diferencia do constitucionalismo
para ser afirmado como algo novo. Estabelecido os fatores sociais determinantes para a
superacdo do constitucionalismo, passa-se a delimitacdo das caracteristicas deste novo
constitucionalismo.

Para além do marco histdrico, Luis Roberto Barroso reconhece como marco filoséfico
do novo direito constitucional o pds-positivismo, com a superacdo da dicotomia entre
positivismo juridico e jusnaturalismo, a partir da reintroducdo de valores morais no Direito, e
a preponderancia de principios sobre normas positivadas (regras). O terceiro marco seria 0
que ele define como plano tedrico, trés grandes transformagdes que teriam subvertido o
conhecimento convencional relativamente a aplicagdo do direito constitucional: a) o
reconhecimento de forca normativa a Constituicao; b) a expansao da jurisdi¢do constitucional;
e ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional 55

Santos, de modo similar, resume o neoconstitucionalismo em alguns pontos, na mesma

linha do idealizado por Barroso, com:

(I) existéncia de uma “conex@o necessaria” entre direito e moral como pretensao de
superacdo do positivismo; (II) a preponderancia de normas constitucionais sob a
forma de principios e a distin¢do destes para com as regras; (III) a centralidade do
papel da argumentagdo juridica, tendo como expressdo maxima a ponderacdo entre
principios; (IV) o intento indiscriminado da realizagdo do ‘“carater material” da
Constituicdo por um direito constitucional da efetividade; e, por fim, (V) no

58 SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo e Positivismo. Espanha: 2016. p. 264. (Tradugio livre).
% BARROSO, 2005, p. 6.
% Ibid., p. 6.



32

ativismo judicial como “parte da solugdo” para os problemas de concretizacdo da
Constitui@ﬁo.56

Ja Sarmento e Souza Neto reconhecem no neoconstitucionalismo mudancgas no tipo
das constituices e dos correspondentes arranjos institucionais e alteracfes na teoria juridica
subjacente. H& o reconhecimento de que este novo constitucionalismo estaria associado a
diversos fendbmenos reciprocamente implicados, seja no campo empirico, seja no plano da

dogmatica, que poderiam ser assim sintetizados:

a) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e valorizagdo da sua
importancia no processo de aplicagdo do Direito; b) rejeicdo ao formalismo e
recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio:
ponderag@o, topica, teorias de argumentacdo etc. ¢) constitucionaliza¢do do Direito,
com a irradiacdo das normas ¢ valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; d) reaproximagao entre
o Direito e a Moral; e f) judicializagdo da politica e das relagdes sociais, com um
significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o

Poder Judiciario.?’

Apbs essas trés passagens, pode-se extrair de forma clara a similitude nas
caracteristicas principais do que é considerado no Brasil o neoconstitucionalismo. Em que
pese haver diversos elementos mais ou menos semelhantes entre os diversos e diversas
autoras, pode-se reconhecer de modo satisfatorio uma sintonia propositiva do que é o

neoconstitucionalismo enquanto conjunto de fenémenos no sistema juridico.

1.1.3 Os elementos estruturantes do neoconstitucionalismo

Extrai-se dois grandes blocos de caracteristicas do neoconstitucionalismo. Em
primeiro lugar, ha a constatacdo propositiva de um direito que supere o positivismo juridico.
O neoconstitucionalismo, nestes termos, é reconhecido como pos-positivista, ja que defende a
forca normativa dos principios juridicos, além da moralizacdo do direito, e de uma
hermenéutica ndo formalista. Ao lado, ha a defesa da preponderancia do Poder Judiciario a
partir da constitucionalizacdo de todos os ramos do direito com a consequente expansdo da
jurisdicéo constitucional. Em seguida, serdo apresentados cada um desses elementos para ter

uma conceituacao satisfatoria do fenémeno.

% SANTOS, 2017, p. 22.
" SARMENTO; SOUZA NETO, 2012., p. 202.
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1.1.3.1 O pds-positivismo

No tocante a relacdo entre neoconstitucionalismo e pds-positivismo, Daniel Sarmento
afirma que as teorias neoconstitucionalismos buscam construir novas grades tedricas em
substituicdo aquelas do positivismo tradicional. Para ele, ao invés da insisténcia na subsuncéao
e no silogismo do positivismo formalista ou no mero reconhecimento da discricionariedade
politica do intérprete nos casos dificeis, na linha do positivismo moderno de Kelsen e Hart, o
neoconstitucionalismo se dedicaria a discussdo de métodos ou de teorias da argumentacgédo que
permitiriam a procura racional e intersubjetivamente controlavel da melhor resposta para os
“casos dificeis” do Direito.%®

O pobs-positivismo € visto como a transformacdo das estruturas basicas do
constitucionalismo classico. Nas palavras de Daniel Sarmento e Claudio Souza Neto, seria

caracterizada pela separacao entre Direito e Moral:

A teoria juridica, ao longo do século XIX, realizara movimentos em dire¢do a
secularizagdo, a positivacdo e sistematiza¢do do direito. Ao final desse processo, a
sua vertente hegemonica passou a conceber o Direito separadamente da Moral. O
positivismo de Kelsen ¢ a expressdo maxima dessa concepc¢do. Nessa perspectiva
ndo caberia a teoria do Direito avaliar o contetido particular de cada ordenamento,
no sentido de verificar sua compatibilidade com as normas morais. A justi¢ga ou

injustica das normas juridicas ou do proprio ordenamento ndo seria tema afeto a

Ciéncia do Direito.59

O pos-positivismo € reconhecido, portanto, como uma designacdo provisoria e
genérica de um ideério difuso de reaproximagdo entre Direito ¢ Moral. Haveria uma “nova
hermenéutica constitucional”, em relacao a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o
fundamento da dignidade humana, com a utilizacdo de valores, principios e regras no mesmo
patamar hierarquico. Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos reconhecem como parte
desse ambiente de reaproximacdo entre Direito e Etica a valorizagdo dos principios e sua
incorporacdo pelos textos constitucionais. Marca fundamental do pés-positivismo seria
também reconhecimento pela ordem juridica de normatividade dos principios. ¢ &

Barroso ainda afirma que:

% SARMENTO, 2009, p. 3

%9 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria ¢ métodos de trabalho. SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 200.

80 BARCELOS, Ana Paula; BARROSO, Luis Roberto. O comeco da Histéria. A nova interpretacio
constitucional e o papel dos principios no Direito Brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003.

61 Note-se que neste artigo Barroso ndo faz mengdo expressa ao neoconstitucionalismo, entretanto reconhece-se
que o pos-positivismo a qual faz mengao no artigo anterior supracitado seja composto pelos elementos aqui
exposto e dessa forma relacionaveis ao que ele compreende por neoconstitucionalismo.
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[...] a superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e inacabado de reflexdes acerca do
Direito, sua fung@o social e sua interpretacdo. O pos-positivismo busca ir além da
legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto: procura empreender uma leitura
moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas [...] O p6s-positivismo
busca entrelagar, sob uma nova roupagem, jusnaturalismo e juspositivismo, em que

o comando normativo ndo mais prepondera dissociado de conteido moral externo. %

Parte-se da andlise historica de que o positivismo juridico vigente no inicio do século
XX foi incapaz de conter o autoritarismo, genocidio e as duas grandes guerras. Calixto e
Carvalho afirmam que o cometimento de barbaries no periodo correspondente a Segunda
Guerra Mundial decorreram da aplicacdo estrita da legalidade sem a observancia dos aspectos
morais do direito.%® Sebastian Borges Albuquerque de Mello é da mesma opinio ao afirmar
que se prevalecer o culto a lei, independente da ideologia politica, com a universalizacdo de
seus ideais através da legislacdo, teria havido legitimidade, em nome da soberania popular,
para atrocidades e violagdo de direitos fundamentais. O autor afirma entdo que sob o impeério
da lei surgiram sistemas totalitarios, como o nazismo e o fascismo, que emergiram sob a
sombra de uma hermenéutica constitucional avalorativa.®

Depois do pds-guerra, teorias do Direito que procuram religar as esferas do Direito e
da Moral ofereceriam alternativas as abordagens positivistas. Haveria, todavia, dois objetivos
centrais: procurar superar a separacdo entre Direito e Moral preconizada pelo positivismo e
reabilitar o uso prético da razdo na metodologia juridica.®®

Num primeiro momento teria havido o resgate do jusnaturalismo como defesa contra a
barbarie. Exemplar teria sido a conferéncia de Gustav Radbruch intitulada Cinco minutos de
Filosofia do Direito, proferida em 1945.%¢ Os autores, entretanto, alegam que o jusnaturalismo
foi em seguida, rejeitado tendo em vista a necessidade de fundamentacfes metafisicas e a
respectiva insustentabilidade em sociedades plurais, nas quais vigoram maultiplas concep¢oes
acerca do bem, inumeras identidades particulares, diversos projetos de vida.

O pdbs-positivismo seria, entdo, justamente a superacdo do positivismo sem a adesdo
total ao jusnaturalismo. Sarmento e Souza Neto afirmam ser caracteristicas do pos-
positivismo a busca da ligagdo entre o Direito e a Moral por meio da interpretacdo de

principios juridicos muito abertos, aos quais seria reconhecido pleno carater normativo. Nao

62 BARROSO, 2005, p. 04-05.

8 CALIXTO, Angela Jank; DE CARVALHO, Luciani Coimbra. O pés-positivismo como pressuposto
filosofico do neoconstitucionalismo. Teorias do Direito e Realismo Juridico. Curitiba, 2016. p. 134.

®4MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. Ensaio sobre o neoconstitucionalismo. Revista Juridica da
Presidéncia, Brasilia, v. 13. n. 101. out. 2010/jan. 2012. p. 489-517.

8 CALIXTO; DE CARVALHO, op. cit., p. 140.

8 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Martins Fontes, 2010. p. 415-418.
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haveria fundamentagdo na metafisica, mas sim na argumentacdo juridica mais aberta,
intersubjetiva, permeéavel a Moral, que ndo se esgota na logica formal. Por fim, sobre a
tematica, ambos afirmam que o pos-positivismo liga-se diretamente ao ambicioso modelo
constitucional que tem se difundido nas Gltimas décadas com a designacdo por diversos
autores como neoconstitucionalismo.®’

O pds-positivismo é reconhecido, portanto, como determinante para a caracterizagdo
de um novo constitucionalismo. Em seguida, os elementos que 0 compde serdo analisados de

modo a exemplificar e caracterizar a superacao do positivismo juridico.

1.1.3.2 A supremacia constitucional e a protecao de direitos fundamentais

O neoconstitucionalismo eleva a Constituicdo ao centro do ordenamento juridico, e a
capacita para expandir sua influéncia e seu poder normativo para toda ordem juridica. Daniel
Sarmento enfatiza que, no lugar de concepcdes estritamente majoritarias do principio
democratico, sdo endossadas teorias de democracia mais substantivas que legitimam amplas
restrices aos poderes do legislador em nome dos direitos fundamentais e da protecdo das
minorias, e possibilitem a sua fiscalizagcdo por juizes ndo eleitos. Para ele, em vez de uma
teoria das fontes do Direito focada no codigo e na lei formal, enfatiza-se a centralidade da
Constituicdo no ordenamento, a ubiquidade da sua influéncia na ordem juridica, e o papel
criativo da jurisprudéncia.®®

Pietro Sanchis reconhece ser o nticleo duro do neoconstitucionalismo “a concepgao de
uma norma suprema, fonte direta de direitos e obrigacGes, imediatamente aplicavel por todos
operadores juridicos, capaz de se impor, frente a qualquer outra norma [...]”%°. Mello
reconhece na supremacia da Constituicdo ndo somente uma fonte das fontes, mas a fonte com
eficacia e aplicacdo direta, de modo que sua forca vinculante ndo depende da existéncia de
nenhum ato juridico ou lei que atribua a forca vinculante que emana do proprio texto
constitucional.”

Luis Roberto Barroso ¢ mais enfatico ao afirmar que a supremacia da Constituigdo é

um dos pilares do modelo constitucional contemporaneo, que se tornou dominante em relacdo

67 RADBRUCH, 2010, p. 202.

8 SARMENTO, 2009. p. 4.

8 SANCHIS, Luis Pietro. Ley, principios, derechos. Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las casas,
Universidad Carlos IIT de Madrid, Dykinson, 1998. p. 35.

"OMELLO, 2012, p. 101-109.
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ao modelo de supremacia do Parlamento.”* Para ele, com a promulgagdo da Constituicdo, a
soberania popular se converte em supremacia constitucional. O principal trago distintivo da
Constituicdo seria a sua posicdo hierarquica superior as demais normas do sistema. A
Constituicao, desse modo, seria dotada de supremacia e prevaleceria sobre o processo politico
majoritario — isto é, sobre a vontade do poder constituido e sobre as leis em geral, porque
fruto de uma manifestacdo especial da vontade popular, em uma conjuntura propria, em um
momento constitucional.”> Como consequéncia nenhuma lei ou ato normativo, nenhum ato
juridico, poderia subsistir validamente se incompativel com a Constituicdo. Para assegurar
essa superioridade, a ordem juridica teria concebido um conjunto de mecanismos destinados a
invalidar a eficicia dos atos que contravenham a Constitui¢do, conhecidos como controle de
constitucionalidade. Para o autor, associado a superlegalidade da Carta Constitucional, existe
um sistema de fiscalizacéo judicial da validade das leis e atos normativos em geral.”

A virada de sentidos seria o reconhecimento de que o Estado ndo deve somente se
abster de violar direitos individuais, vigente durante a concepgdo estritamente liberal de
direito, mas reforcar os aspectos democraticos que, contemporaneamente, ndo sao Visto
somente como promocdo da vontade politica da maioria, mas a prevaléncia dos direitos
fundamentais e interesses da minoria. Cunha Janior, nestes termos, reconhece que a soberania
legislativa cederia ao novo paradigma do Estado Democratico de Direito, assentando na
democracia e nas garantias fundamentais. Assim, a Constituicdo contemporanea imuniza-se
contras as proprias maiorias, quando estas tendem a sufocar as minorias ou afastar-se da
realizacéo dos direitos fundamentais.”

Seguindo este raciocinio, Pend Freire entende que a democracia ndo deve ser
confundida com a regra da maioria, considerando que numa democracia verdadeira a
liberdade das minorias fica resguardada através de uma Carta Escrita, que ndo poderia ser
modificada ao talante do parlamento para a realizacio de determinadas politicas.” Mello
reconhece que o0 neoconstitucionalismo permite que o juiz decida contra a vontade formal da
maioria, que € a lei presumivelmente soberana, pois a efetividade dos direitos constitucionais
ndo se submeteriam a critérios de oportunidade, discricionariedade ou submissao a vontade do

“povo”, ja que a preservacdo da Constitui¢ao através da atividade judicial ndo ¢ a eleicdo nem

"TBARROSO, 2010, p. 341.

2BARROSO, 2010, p. 341

B Ibid., p. 341.

4 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. Salvador: Edicdes
JusPodivm, 2006. p. 42.

S PENA FREIRE, Antonio Manuel. Constitucionalismo garantista y democracia. Revista Critica Juridica,
Curitiba, n. 22, p. 31.-65, jul./dez. 2003. p.23.
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plebiscito. ® Dessa maneira, a supremacia constitucional ultrapassaria o formalismo
juspositivista, superando a vontade legal. Haveria poderes para contrariar os Poderes
Executivos e Legislativo, e mesmo a vontade da maioria da populagdo.’” O autor ainda cita
Duarte e Pozzolo que estabelecem uma relacdo intima entre a Constitui¢do rigida e direitos
fundamentais, determinando a superioridade da norma em relagdo a lei, veiculando um
sistema de valores protegidos contra abusos da maioria.”

Para Pefia Ferreira o0s direitos fundamentais sdo imprescindiveis ao
neoconstitucionalismo e ocupam o espaco que antes era destinado a limitacdo legal ao poder

estatal. Para ele:

O neoconstitucionalismo seria a ideologia especifica dos atuais Estados
constitucionais democraticos e poria o esfor¢co na defesa dos direitos fundamentais.
No neoconstitucionalismo, a limitagdo do poder ndo seria ja um fim em si,
basicamente porque o poder, ao ser democratico, deixa de ser visto com
desconfianca e estranheza, mas interessaria como mecanismo Util para a defesa dos

direitos fundamentais. "

1.1.3.3 Constitucionalizacdo do Direito

A constitucionalizacdo do Direito faz com que as normas e valores constitucionais,
sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, se irradiem para todos os ramos do
ordenamento, intento indiscriminado da realizagdo do “carater material” da Constituicdo por
um direito constitucional da efetividade.

Luis Roberto Barroso afirma que a constitucionalizacdo do Direito esta associada a um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteddo material e axiologico se irradia,
como forca normativa, para todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a
validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. O autor reconhece
efeitos deste fendmeno em relacéo aos particulares e em relacdo aos outros poderes do Estado.
No que se refere ao Legislativo haveria: (1) limite a discricionariedade ou liberdade de
conformacdo na elaboracdo das leis em geral e (1) imposicdo de determinados deveres de
atuacdo para realizacdo de direitos e programas constitucionais. No tocante ao Poder
Executivo, aléem de também limitar a discricionariedade, impde (1) dever de autuacdo e (I11)

6 MELLO, 2012, p. 496.

" MELLO, 2012, p. 499.

8 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico: as faces
da teoria do Direito em tempos de interpretacao moral da Constitui¢do. Sdo Paulo: Landy, 2006.

" MELLO, op. cit., p. 502.



38

fornece fundamento de validade da prética de atos de aplicacdo direta e imediata da
Constituicdo, independentemente da interposicdo do legislador ordinario. Quanto ao Poder
Judiciario (1), serve de parametro para o controle de constitucionalidade por ele
desempenhado, bem como (1) condiciona a interpretacdo de todas as normas do sistema. Em
relacdo aos particulares, também hé incidéncia, principalmente, no que se refere ao respeito
aos direitos fundamentais.®

Ele expde ainda que a Constituicdo passa a ndo ser apenas um sistema em si — com a
sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar os demais
ramos do Direito, o que denominam de filtragem constitucional e que consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo de modo a realizar os
valores nela consagrados. Haveria a reinterpretacdo das normas infraconstitucionais sob a
Otica constitucional 8

H& a minuciosa exposicdo no artigo sobre o modo pela qual a Constituicdo é aplicada.
Para o referido autor toda interpretacdo juridica é interpretacdo constitucional. Toda operacdo
uridica envolveria a aplicacdo direta ou indireta da Lei Maior. A Constituicdo seria aplicada
diretamente, quando uma pretensdo se fundar em uma norma do préprio texto constitucional.
E, indiretamente, quando uma pretensdo se funda em uma norma infraconstitucional, por duas
razdes: (I) antes de aplicar a norma, o intérprete deverd verificar se ela é compativel com a
Constituicdo. Essa operacdo estaria sempre presente no raciocinio do operador do Direito,
ainda que néo seja por ele explicitada. (I11) Ao aplicar a norma, o intérprete devera orientar seu
sentido e alcance na realizagdo dos fins constitucionais.®?

Para concluir a sua exposicao, ele diz que a Constituicdo é o centro do sistema juridico
de onde irradia sua forca normativa, dotada de supremacia formal e material. A Constituicdo
funcionaria ndo apenas como parametro de validade para a ordem infraconstitucional, mas
também como vetor de interpretacdo de todas as normas do sistema.

Sarmento e Souza Neto concordam. Eles defendem que as constituiches
contemporaneas desempenham um papel central no ordenamento juridico. Além de limitarem
0s poderes politicos, as suas normas podem incidir direitamente sobre as relagdes sociais.

Seus preceitos e valores sdo considerados vetores para interpretacdo e aplicacdo de todo o

80 BARROSO, 2010, p. 17.

81 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. 1991. p. 45. “A
principal manifestacdo da preeméncia normativa da Constituicdo consiste em que toda a ordem juridica deve
ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo.” Ver também: SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem
constitucional. 1999.

82 BARROSO, op. cit., p. 17.

8 Ibid., p. 28.
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Direito, impondo a releitura dos conceitos e institutos existentes nos mais variados ramos do
ordenamento juridico. A Constituicdo, segundo eles, ndo seria vista comente como norma cuja
finalidade somente seria disciplinar o processo de producédo de outras normas. Ela, de fato,
passa a ser enxergada como a encarnacdo dos valores superior da comunidade politica que
devem fecundar todo o sistema juridico. 84

A constitucionalizagdo do direito, entendida como irradiagdo dos efeitos das normas
ou valores constitucionais a outros ramos do direito, consoante definido por Virgilio Afonso
da Silva (2014, p. 18), para quem o seu principal aspecto é a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, exsurgiu no Estado Constitucional de Direito, sob o influxo do pds-positivismo,
caracterizado pela reaproximacdo entre ética e direito e pela centralidade dos direitos
fundamentais.®®

O Poder Judiciario é visto, portanto, como protagonista: um poder técnico, nao
politico, imparcial, sem interferéncia externa, apto a julgar os casos dificeis sem pressdo

politica nem influéncia econémica.

1.1.3.4 Preponderancia do Poder Judiciario e a expansao da jurisdi¢do constitucional

Uma das principais propostas do neoconstitucionalismo seria a reconfiguragdo da
relacdo entre os poderes da Republica. Barroso entende que o modelo anterior era o de
supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento e
da concepcdo francesa da lei como expressdo da vontade geral. A partir do final da década de
1940, todavia, a onda constitucional teria trazido ndo apenas novas constitui¢cdes, mas também
um novo modelo, inspirado pela experiéncia americana: o da supremacia da Constituicdo. A
férmula envolveria a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que ficariam imunizados
em relaco ao processo politico majoritario com a sua protecdo cabendo ao Judiciario.®

Paulo Bonavides sustenta que 0s novos requisitos de equilibrio politico e 0s novos
esquemas constitucionais ndo assentam suas razdes no formalismo que tinha por objetivo a
protecdo da liberdade individual em consonancia ao ideério liberal. Para o autor a divisdo de

poderes seria “em nossos dias, principio atenuado, em franca decadéncia doutrinaria”,®’ ja que

8 SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 39.

8 MELO, Ana Patricia Vieira Chaves; MELO, Bricio Luis Da Anunciacao. A constitucionaliza¢do do direito no
sistema juridico romao-germanico e a aproxima¢do do sistema da common law em busca da seguranca
juridica. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 26., 2017. Anais [...]. Sdo Luis — MA, 2017. p. 29.

8 BARCELLOS; BARROSO, 2003, p. 8.

8" BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sio Paulo. Malheiros, 2011. p. 45.
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o0 Estado é visto como o responsavel pela concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituigo.

Daniel de Paula explicita a questdo reconhecendo que com a proliferacdo de direitos
fundamentais, ha uma exigéncia social a maxima aplicacdo de cada um dos direitos, de modo
a ser necessario uma nova concepcdo de separacdo de poderes.®® Pedro Trovédo do Rosério,
nesta linha de raciocinio, defende que o judiciario, que havia sido concebido apenas como
aplicador da lei, nas sociedades contemporaneas, vem apresentando protagonismo crescente
na vida publica.®®

Do mesmo modo, Matheus Teixeira da Silva avalia ser o constitucionalismo recente
inspirado pelas ideias de protecdo absoluta da dignidade humana (com nitida inspiracdo
kantiana), cuja interferéncia entre os poderes, ndo deve ser visto como violacdo da triparti¢do
de poderes, mas sim como mecanismo de auxilio ao funcionamento do Estado cuja missao é
concretizar direitos.*

Sarmento e Souza Neto afirmam que, nesse contexto, cresceu muito a importancia
politica do Poder Judiciario. Segundo eles, com frequéncia cada vez maior, questdes
polémicas e relevantes para a sociedade passaram a ser decididas por magistrados. No novo
quadro, de poder quase “nulo”, mera “boca que pronuncia as palavras da lei”, como lhe
chamara Montesquieu, o Poder Judiciario se viu algado a uma posicdo muito mais importante
no desenho institucional do Estado contemporineo. % Eles ainda afirmam que o
neoconstitucionalismo tem um foco muito centrado no Poder Judiciario, no qual deposita
enormes expectativas no sentido de concretizacdo dos ideais emancipatorios presentes nas

constituigdes contemporaneas.®?
1.1.3.5 Interpretacédo informal
Dentro dos aspectos mais marcantes do pds-positivismo do neoconstitucionalismo,

reconhece-se a rejeicdo ao formalismo no que se refere a hermenéutica. Desenvolveu-se uma

nova dogmatica da interpretagdo constitucional com o uso de recurso métodos ou “estilos”

8 PAULA, Daniel Giotti de. Ainda existe separagdo de poderes? A invasio da politica pelo direito no contexto
do ativismo judicial e da judicializagdo da politica. In: As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Jus
Podivm, 2011. p. 273.
8 ROSARIO, Pedro Trovio do. Tribunal Constitucional — jun legislador negativo o positivo? Revista de
Derecho UNED, n. 16, 2015. p. 715.
% SILVA, Matheus Teixeira. O tribunal constitucional como legislador positivo. In: CONGRESSO NACIONAL
DO CONPEDI, 26., 2017. Anais [...] Sdo Luis — MA, 2017. p. 225.
%1 SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 204.
%2 1bid., p. 205.
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mais abertos de raciocinio: ponderagdo, tdpica e teorias de argumentacdo. H& de um modo
geral uma maior centralidade do papel da argumentacdo juridica, tendo como expressao
maxima a ponderacao entre principios.

Para Luis Roberto Barroso, ha duas grandes mudancas. Em primeiro lugar, as normas
juridicas ndo podem mais ser vistas como texto normativo em abstrato. Para produzir decisdes,
caberia ao intérprete utilizar-se de elementos fora do texto normativo. Haveria uma
significativa alteracdo do papel dos juizes. Os juizes se tornariam coparticipantes do processo
de criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoracdes de sentido
para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solucdes possiveis.”® O autor estabelece
um rol de novos instrumentos dessa interpretacdo, dentre eles as clausulas gerais, 0s
principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderacdo e a argumentacao.

O autor expde que as clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados contém
termos ou expressdes de textura aberta, dotados de plasticidade, que fornecem um inicio de
significacdo a ser complementado pelo intérprete, levando em conta as circunstancias do caso
concreto. Ele segue afirmando que a norma em abstrato ndo contém integralmente os
elementos de sua aplicacdo. Como a solucdo ndo se encontra integralmente no enunciado
normativo, sua funcdo nao podera limitar-se a revelacdo do que l& se contém: deve-se ir além,
integrando o comando normativo com a sua propria avaliagdo.®*

Ele ainda afirma sobre o reconhecimento de normatividade dos principios, que ndo
seriam, como as regras, comandos imediatamente descritivos de condutas especificas, mas
sim normas que consagram determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados
por diferentes meios. A menor densidade juridica de tais normas impediria que delas se
extraisse, no seu relato abstrato, a solugdo completa das questdes sobre as quais incidem.®®

Haveria ainda uma nova percepcdo sobre as normas constitucionais. A partir do
reconhecimento do poder normativo de tais normas, e nao apenas como referéncia a producao
legislativa, surge o problema das colisGes de normas constitucionais, tanto as de principios
como as de direitos fundamentais. Nestes casos, a atuacao do intérprete seria determinante por
criar o Direito aplicavel ao caso concreto.

Barroso reconhece, nestes termos, que a colisdo entre as normas constitucionais
levaria a necessidade de ponderagéo. A subsuncéo néo seria capaz de resolver o problema, por

ndo ser possivel enquadrar 0 mesmo fato em normas antagbnicas, como por exemplo a

% BARROSO, 2010, p. 12.
% Ibid., p. 12.
% Ibid., p. 13.
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liberdade de expressdo e a vedacdo a discriminagdo. Tampouco seriam Uteis 0s critérios
tradicionais de solucéo de conflitos normativos — hierarquico, cronoldgico e da especializacdo
— quando a colisdo se da entre disposi¢cdes da Constituicdo originaria, como 0 mesmo valor
hierarquico, cronoldgico e de especializacdo. Neste cenario, a ponderacdo de normas, bens ou
valores seria a técnica a ser utilizada pelo intérprete por via da qual ele fard concessdes
reciprocas, procurando preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em disputa ou,
no limite, procedera a escolha do direito que prevalecerd, em concreto, por realizar mais
adequadamente a vontade constitucional. Um conceito-chave, para Barroso, seria o principio
instrumental da razoabilidade.%

Por fim, o jurista expde a centralidade dos casos dificeis, que seriam aqueles que
comportam mais de uma solucdo possivel e razoavel, para reconhecer a necessidade de uma
hermenéutica nova. As decisdes envolveriam a atividade criativa do juiz potencializariam o
dever de fundamentacao por ndo estarem inteiramente legitimadas pela l6gica da separacdo de
Poderes, desse modo haveria preocupagcdo com fundamentacdo expressa legal ou
constitucional, possibilidade de generalizacdo da decisdo e a consideracdo pelas
consequéncias praticas.®’

Sarmento e Souza Neto corroboram tal discurso, ao afirmar que:

Como boa parcela das normas mais relevantes destas constituicdes caracteriza-se
pela abertura e indeterminag@o semanticas — sdo, em grande parte, principios e nio
regras — a sua aplicacdo direta pelo Poder Judiciario importou na adogdo de uma

nova hermenéutica juridica.98

Haveria a necessidade como ja afirmado de resolver tensGes entre principios
constitucionais colidentes — constante em constituicdes compromissérias, marcadas pelo
pluralismo axioldgico — o que teria feito nascer a técnica da ponderacdo e teria tornado
frequente o recurso ao principio da proporcionalidade na esfera judicial. Haveria ainda o
nascimento e desenvolvimento de diversas teorias da argumentacdo juridica, que
incorporaram ao Direito elementos que o positivismo classico costumava desprezar, como
consideracdes de natureza moral ou relacionadas ao campo empirico.*

Sarmento e Souza Neto reconhecem ainda que esta discussdo pressupde duas

mudangas no campo filosofico, a “virada kantiana” e o “giro linguistico”. Ambos seriam

% BARROSO, 2010, p. 13.

97 Ibid., p. 13-15.

% SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 203.
% Ibid., p. 203.
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determinantes no marco filosofico do pos-positivismo.® A virada kantiana, segundos os
autores, seria o retorno da ética normativa. Apds o relativismo ético do inicio do século XX e
a experiéncias da Segunda Grande Guerra, a partir dos anos 1970 teria ressurgido o interesse
na formulacdo de principios abstratos de justica, por meio de critérios ou procedimentos
racionais, sem apelo ao discurso religioso ou metafisico. O Direito se aproximaria da Moral e
a interpretacdo juridica teria se tornado mais permeavel a argumentacdo de moralidade
publica. Ja o giro linguistico se basearia na superacdo na dicotomia cartesiana sujeito-objeto e
no reconhecimento de importancia da comunicacdo e da linguagem para a interpretacéo
normativa. A corrente analitica se dedicaria a clarificar as relacdes enquanto a hermenéutica
reconhecer a interpretacGes em todas esferas de vida, inclusiva no sistema juridica, com o
enraizamento em diversos universos linguisticos e a impossibilidade de a interpretacdo se
resumir exclusivamente a atividade intelectual de extracdo de sentido subjacente a um texto

legal 1%

1.1.3.6 A forca normativa dos principios

Neoconstitucionalismo se institui a partir do reconhecimento da forga normativa dos
principios juridicos e sua valorizacdo no processo de aplicagdo do direito como uma das
principais técnicas para a superacdo do positivismo juridico. Para Mello, o
neoconstitucionalismo estaria intimamente ligado a ascensdo dos principios como fontes
normativas.'% Com a consagracio dos direitos fundamentais como normas constitucionais, e
sua intima relacdo com valores, que implica numa visdo axioldgica da Constituicdo, somente
seria viavel a partir de uma concepgcéo principioldgica do texto constitucional. 1%

Daniel Sarmento de forma sucinta e clara exp6e o fenémeno:

Como boa parcela das normas mais relevantes destas constituicdes caracteriza-se
pela abertura e indeterminag@o semanticas — sdo, em grande parte, principios e nio
regras — a sua aplicagdo direta pelo Poder Judiciario importou na adogdo de novas
técnicas e estilos hermenéuticos, ao lado da tradicional subsun¢do. A necessidade de
resolver tensdes entre principios constitucionais colidentes — frequente em
constituigdes compromissorias, marcadas pela riqueza e pelo pluralismo axiologico
— deu espaco ao desenvolvimento da técnica da ponderagdo, e tornou frequente o
recurso ao principio da proporcionalidade na esfera judicial. E a busca de
legitimidade para estas decisdes, no marco de sociedades plurais e complexas,
impulsionou o desenvolvimento de diversas teorias da argumentacdo juridica, que

100 Thid., p. 397.

101 SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 398.
102 MELO; MELO, 2017, p. 503.

103 Thid., p. 503.
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incorporaram ao Direito elementos que o positivismo classico costumava desprezar,
como consideragdes de natureza moral, ou relacionadas ao campo empirico

subjacente as normas. %4

Calixto e de Carvalho reconhecem em Robert Alexy, a base tedrica desta superacao.
Para elas Dworkin defenderia a fundamentacdo das decisbes em principios juridicos do
ordenamento juridico. Tais principios seriam de observancia obrigatéria. Assim, ndo haveria
criacdo do direito pelo juiz no exercicio de seu poder discricionario. Os principios juridicos
seriam vistos como normas juridicas vinculantes, asseverando que estes devem ser tratados da
mesma maneira que as regras (leis, atos normativos, regulamentos, portarias), sendo eles,
portanto, integrantes do direito e possuindo obrigatoriedade.'%

Outro ponto que € reconhecido pelas supracitadas autores como determinante pelos
constitucionalistas a fim de estabelecer um novo cenario € o da diferenciacdo entre principios
e regras. Elas reconhecem que a diferenca entre principios e regras se daria por aqueles
possuirem uma dimenséo de peso, que as regras ndo possuiriam. Em razdo dessa dimensao,
diante de um caso concreto, pode ser que mais de um principio — igualmente valido, dada sua
estrutura logica — tenda a conduzir a decisdo em sentidos diversos, situacdo em que o julgador
deverd avaliar qual desses padrdes, no caso, de maior peso, forca e importancia deva
prevalecer ou ser preponderante.l% Ja as regras deveriam ser aplicadas “a maneira tudo ou
nada”?%’, de modo que a técnica continua sendo a da subsuncéo entre objeto, ou o fato, e a
norma juridica. Havendo subsuncdo a norma é aplicada: caso contrario, ndo gera qualquer
efeito, ndo contribuindo para a decisdo. Assim, se duas regras entraram em conflito, uma
delas ndo pode ser regra valida.

As supracitadas autoras, Calixto e Carvalho citam Dworkin reconhecendo que tal
técnica estabelece relacdo com a moralidade, visto que principios sdo padrdes que devem ser
observados porque seriam uma exigéncia ou expressdo de equidade e de moralidade. Desse
modo, a normatividade dos principios apareceria como condicdo de existéncia da
normatividade do ordenamento juridico como um todo, representando a dimensdo moral da

evolucdo do direito.'%

104 SARMENTO, 2005, p. 3.

105 CALIXTO; CARVALHO, 2016, p. 136.

106 DWORKIN, Ronald. Levando o Direito a sério. Traducio. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 39.

107 Ibid., p. 39.

108 CALIXTO; CARVALHO, op. cit., p. 136.
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Flavio Tartuce reconhece, em sua &rea de estudo, que o novo Cadigo de Processo Civil,
consagrou a técnica de ponderagdo de principios, regras e normas.’®® No artigo primeiro do
Cdédigo, ha a previsao de que: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.” O artigo 8° introduziu a forma de interpretacao ideal da nova lei: “Ao
aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.” O seu art. 489, ao tratar dos
elementos da sentenca, estabelece que, “no caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar
0 objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao”(§

20).110111

O autor reivindica Robert Alexy para justificar a nova técnica implementada em 2015:

[...] como primeira premissa, o doutrinador alemao traz o entendimento de que os
direitos fundamentais tém, na maioria das vezes, a estrutura de principios, sendo
mandamentos de otimizagdo, “caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas (p. 91). Em
seguida, como segunda premissa, reconhece que, em um sistema em que ha o
comprometimento com valores constitucionais, pode ser frequente a ocorréncia de
colisdes entre os principios, o que, invariavelmente, acarretara restrigdes reciprocas
entre os valores tutelados. Presente o conflito entre principios, sem que qualquer um

deles seja retirado do sistema, como terceira premissa, o aplicador do Direito deve

fazer uso da técnica de pondera(;ﬁo.112

No que se refere a nova hermenéutica principioldgica, ha o destaque de dois principios
superiores aos demais: o principio da proporcionalidade e o da razoabilidade. Marcos Anténio
Koncikoski expde que o principio da proporcionalidade (Direito Alemao), também chamado
de razoabilidade (Direito Estadunidense), serve de verdadeiro escudo para evitar que as
prioridades eleitas pela Constituicdo Federal sejam feridas ou até mesmo esvaziadas, por ato
legislativo, administrativo e/ou judicial que exceda os limites e avance, sem permissdo na
seara dos direitos fundamentais.

José Sérgio da Silva Cristovam diz que:

109 TARTUCE, Flavio. Técnica de ponderacio no Novo CPC, debate com o Professor Lénio Streck. Jornal
Carta Forense, 2016. p. 1. Disponivel em: https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/302533403/tecnica-
de-ponderacao-no-novo-cpc-debate-com-o-professor-lenio-streck. Acesso em: 1° mar. 2021.

110 TARTUCE, 2016, p.1.

11 BRASIL. Lei n° 13. 105/15. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.html. Acesso em: 22 mar. 2021:

112 TARTUCE, op. cit., p. 1.
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A proporcionalidade ¢ uma maxima, um parametro valorativo que permite aferir a
idoneidade de uma dada medida legislativa, administrativa ou judicial. Pelos
critérios da proporcionalidade pode-se avaliar a adequacdo e a necessidade de certa
medida, bem como, se outras menos gravosas aos interesses sociais ndo poderiam

ser praticadas em substitui¢do aquela empreendida pelo Poder Piblico. '3

Willis Santiago Guerra Filho reconhece que a ideia de proporcionalidade revela-se ndo
sO um importante principio juridico fundamental, mas também um verdadeiro topos
argumentativo, ao expressar um pensamento aceito como justo e razoavel de um modo geral,
de comprovada utilidade no equacionamento de questdes praticas, ndo s6 do Direito em seus
diversos ramos, como também em outras disciplinas, sempre que se tratar da descoberta do
meio mais adequado para atingir determinado objetivo.!*

O principio da proporcionalidade é composto, conforme amplamente difundido, por
trés subprincipios ou etapas de aplicacdo: a necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade
em sentido estrito ou verificacdo da relacdo custo-beneficio da medida. Segundo Barroso: a
ponderagdo entre os danos causados e os resultados a serem obtidos.'!® Ja para Canotilho,
trata-se de uma questdo de “medida” ou “desmedida” para se alcangar um fim: pesar as
desvantagens dos meios em relagéo as vantagens do fim” 116

Recentemente houve a introducdo de tai principios em diversas leis de forma a exigir
sua aplicacdo. O Codigo de Processo Penal foi alterado em 2008 e passou a prever a prestacao
de servigo alternativo ao preso de modo proporcional e razoavel, no § 2° do art. 438.1" Ja a
Lei de Introdugédo ao Direito brasileiro passou a dispor em 2018 que: as decisfes judiciais,
administrativas ou de controle, relativas a nulidade de atos administrativos, formacdo de
compromisso, ou de mudanca de interpretacdo, deverdo ser proporcionais e equanimes, sem
prejuizo aos interesses gerais. '8

Fernandes e Bicalho concluem que as principais caracteristicas desse novo

posicionamento tedrico seriam: a) a abertura valorativa do sistema juridico; b) a consideracéo

113 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisées entre principios constitucionais. Curitiba: Jurua, 2006. p. 211.

114 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional. Fortaleza: Imprensa Universitaria
(UFC), 1989, p. 238.

115 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagiio da constitui¢io. Sio Paulo: Saraiva, 1999. p. 233.

118 CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 356-358; BONAVIDES, 1993, p. 318-319. MENDES, Gilmar Feneira.
Controle de constitucionalidade. Aspectos juridicos e politicos. 1990. p. 38; 43. GUERRA FILHO, op. cit.,
p- 75.

117 BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 22 mar. 2021.

118 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 22 mar.
2021.
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tanto dos principios quanto das regras como normas juridicas; c) a identificacdo da
Constituicdo como o locus principal dos principios; e d) o aumento da forca politica do

Judiciério em face da constatagdo de que o intérprete cria norma juridica.*°

1.1.3.7. Moralizacdo do Direito

Os defensores do novo constitucionalismo reivindicam de forma ampla a
reaproximacao entre o Direito e a Moral como pretensdo de superagdo do positivismo juridico.

Daniel Sarmento e Souza Neto avaliam que o neoconstitucionalismo ao reconhecer a
forgca normativa de principios revestidos de elevada carga axioldgica faz a abertura do Direito
para 0 debate moral. *° Eles reconhecem que no paradigma neoconstitucionalista, a
argumentacdo juridica, apesar de nao se fundir com a Moral, abriria um significativo espaco
para ela. Haveria uma atenuacédo entre a distincdo estrita entre a teoria juridica classica entre a
descrigdo do Direito como ele €, e prescrigdo sobre como ele deveria ser.'?! Ndo se defende o
uso de uma moral especifica, mas valores consensuais como dignidade da pessoa humana,
igualdade, Estado Democratico de Direito e solidariedade social como valores superiores para
decidir.

De um modo ndo expresso, ha a introdugdo da Moral no Direito através da influéncia
dos principios e valores constitucionais impregnados de forte conteGtdo moral, que
confeririam poder ao intérprete para buscar, em cada caso dificil, a solucdo mais justa, no
marco da ordem juridica vigente. Os autores reafirmam que as fronteiras entre o Direito e a
Moral nédo teriam sido abolidas, mas elas se tornam mais ténues e porosas, na medida em que
0 préprio ordenamento incorpora, Nno seu patamar mais elevado, principios de Justica, que
passam a ser considerados como normas vinculantes.??

Pietro Sanchiz, de forma sucinta reconhece na rematerializacdo constitucional uma das

principais novidades do neoconstitucionalismo. Sobre ela, o referido autor afirma que ha a

119 FERNANDES; BICALHO. Do positivismo ao pés-positivismo juridico: o atual paradigma jusfiloséfico
constitucional. Revista de informacdo legislativa, v. 48, n. 189, p. 105-131, 2011. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242864. Acesso em: 22 mar. 2021.

120 SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 205.

121 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A teoria constitucional e seus lugares especificos: notas sobre o aporte
reconstrutivo. Revista de Direito do Estado, v. 1 p. 89-104. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A teoria
constitucional e seus lugares especificos: notas sobre o aporte reconstrutivo. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Org.). Vinte anos da Constituicdo Federal de
1988. SARMENTO, Daniel. Interpretacao constitucional, pré-compreensao e capacidades institucionais do
intérprete. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINEBOJM, Gustavo. Vinte anos
da Constituicio Federal de 1988. 2018. p. 311-322.

122 SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 205.
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incorporagdo a Constitui¢do da moralidade. Neste novo momento, a moral “ja ndo flutua
sobre o Direito... (ao contrdrio) emigra ao interior do Direito positivo” (Habermas) de
maneira que “o conflito entre Direito ¢ Moral se deslocou ao interior do Direito Positivo
(Dreier)”. Ele ainda cita Zagrebesky de forma a corroborar seu raciocinio com a seguinte
passagem: “o Direito por principios encontra o Direito natural”, o que produziu uma fuséo
entre o Direito constitucional e a teoria ética” (Dworkin). Em suma, haveria uma aproximagao
entre a “legitimagdo interna ou dever ser juridico e a legitimagdo externa ou dever ser
extrajuridico” (Ferrajoli). A conclusdo seria de que a mercé da Constituicdo, a moral — quer
dizer, os veneraveis direitos naturais — se fizeram presentes no Direito, mais concretamente no
apice do Direito. Essa moral se revela entdo como o parametro, ndo da justica, sendo da
prépria validade das demais normas; e a divergéncia entre moral e Direito se modifica ao
interior da ordem juridica como uma divergéncia entre Constituicio e lei.*?®

O pensamento de Luis Roberto Barroso € representativo. O autor valoriza os aspectos
substantivos e procedimentais de observancia obrigatoria da democracia para superar a
referéncia da democracia somente na vontade da maioria. Para ele, os limites materiais da
Constituicdo, as clausulas pétreas ou de intangibilidade, teriam como finalidade limitar a
soberania popular. Funcionariam, assim, como a reserva moral minima de um sistema
constitucional. 1** Ele ainda afirma que as clausulas pétreas devem elas ser imunes a
possibilidade de reforma pois representam o nacleo de identidade e a reserva moral de uma
dada ordem constitucional.*? Por essa visio, defende-se a dignidade da pessoa humana como
integridade moral a ser protegida.'?® Para o autor, a doutrina pos-positivista nio despreza o
direito posto. Procura empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem
recorrer a categorias metafisicas.!?’

Das duas interpretacdes do fendmeno, nota-se que ha de fato a tentativa teorica de
aproximacdo da moral ao direito, com a introducdo da moral no direito. A validade das
normas e decisdes pressuporia a adesao ou adequacdo a moral. Todo as normas juridicas desse
modo sdo perpassadas por principios superiores que atuam como legitimadores e fatores de

validade de qualquer fendmeno juridico.

1.1.4 A construcdo da disputa pelo conceito

123 SANCHIS, 2016. p. 265.

124 BARROSO, 2010, p. 192

125 Ibid., p. 194.

126 BARCELLOS; BARROSO, 2003, p. 60.
1271pid., p. 295.
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Inicialmente, deve-se ter clareza de que o termo neoconstitucionalismo e o seu sentido
ainda estdo em construcdo e em disputa. O neoconstitucionalismo surge neste ambiente de
ebulicdo de luta dos movimentos sociais, partidos politicos e organizagdes sindicais e
associativas por mais espacos democraticos, mais direitos, e de um modo geral a ruptura com
0 passado institucional autoritario, militarizado e elitista. A promulgagdo de uma nova
Constituicdo com intensos debates politicos e juridicos em ambito nacional, regional e local, e
nos anos seguintes com o inicio de reformas estruturais e intensa producéo legislativa fazem
parte do ambiente no qual floresceu o que se denomina como neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo entretanto também tem sua histéria, na medida em que foi
lentamente idealizado e proposto como novo conceito de analise dos fenémenos juridicos e
sociais. Em seguida, sera a oportunidade de analisar como se constituiu tal conceito e 0s
embates tedricos e conceituais até hoje travados no ambiente académico e préatico.

Segundo Agra, 0 termo ‘“neoconstitucionalismo” nasceu da necessidade de nomear

99 6l

algo que ndo poderia ser enquadrado nos conceitos de “constitucionalismo”, “juspositivismo”
ou “jusnaturalismo”.1?

Pietro Sanchis, por exemplo, prefere ndo falar em neoconstitucionalismo, mas em
diversos, em neoconstitucionalismos.!?® Ele vé que ndo ha acordo entre os autores que s&o
reconhecidos como neoconstitucionalistas, vide Dworkin, Alexy, Nino Zagrebelsky, havendo
uma marcante heterogeneidade de ideias. O autor ainda afirma ser o termo gravemente
ambiguo e extremamente vago, havendo a possibilidade de utilizar o termo em sentidos muito
distintos. Sanchis afirma, nesta linha, utilizar o termo no plural porque desta forma ele pode
dar uma resposta global, em uma nova cultura juridico-politica, abarcando todas as
contradicbes e multiplos sentidos. Para ele, ndo ha somente uma escola jusfilosofica
neoconstitucionalista, tampouco uma que apareca como qualificada como uniforme para fazer
critica ao positivismo.t30

Bruno Aguiar na mesma linha avalia que a expressdo neoconstitucionalismo é recente,
tendo sido utilizada pela primeira vez pela doutrina jusfiloséfica italiana Susanna Pozzolo que
teria sido a pioneira a levantar o conceito no ano de 1997.%! O autor reafirma a interpretacio

de Sanchis no sentido de que este novo constitucionalismo assumiu diversas formas e algou

128 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008a. p.
435.

129 SANCHIS, 2016, p. 264.

130 Ibid., p. 264.

181 SANTOS, 2017, p. 16.
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voos que transcenderam fronteiras geogréficas, linguisticas e conceituais. Ele cita Trindade
para o qual ndo ha uma posicdo Unica de pensamento quanto ao neoconstitucionalismo, mas
diversas coincidéncias e tendéncias semelhantes que apontam para a formacdo de uma nova
cultura juridica.*®?

Aguiar continua seu raciocinio utilizando-se do pensamento de Schiavello, que
analisando a obra de Pozzolo, constrdi seu pensamento sobre a dificuldade de se determinar o
conceito de neoconstitucionalismo “como uma concepg¢ao de direito unitaria, coerente ¢ bem
estruturada”, nao se podendo falar em neoconstitucionalismo sem ter em mente que ele ¢
plural.®*® Ele entdo reconhece a dificuldade de tratar diversas expressdes sob um mesmo
termo, ele diferencia o neoconstitucionalismo em sentido amplo — ou histérico —, de outro
lado, o neoconstitucionalismo ideoldgico. E recomenda o termo utilizado por Lénio Streck 92
de constitucionalismo contemporaneo para situar as discussdes que ocorrem sobre essa
134

primeira expressao.

Daniel Sarmento também observa que, na base do pensamento neoconstitucionalista

[...] constata-se uma ampla diversidade de posi¢des jusfilosoficas: ha positivistas e
ndo positivistas, defensores da necessidade do uso do método na aplicagdo do
Direito e ferrenhos opositores do emprego de qualquer metodologia juridica, adeptos

do liberalismo politico, comunitaristas e procedimentalis‘[as.13

Autores como Manuel Atienza Rodriguez preferem abandonar o conceito por
reconhecer falta de clareza sobre seus elementos. Ele critica a sua utiliza¢do visto que ndo se
trataria s6 de ambiguidade ou imprecisdo, mas sim de conceitos errados, ndo manejaveis, cujo
uso leva inexoravelmente a confusdo, porque simplesmente, nas suas palavras, mete em um
mesmo saco concepgdes que sdo muito distintas entre si. Ele ndo reconhece que se possa
chamar os conceitos aqui trabalhados como uma teoria neoconstitucional do direito, visto que
ndo havendo uma teoria geral constitucionalista, também ndo haveria uma nova.**

O debate sobre ser o0 neoconstitucionalismo uma ideologia tem certa repercussao no

ambiente académico. Bruno Aguiar defende que de fato o neoconstitucionalismo é uma

132 TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial

em terrac brasilia. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. (org.)
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 1. (nota 19) (E-book)

183 SANTOS, 2017, p. 19.

134 Ibid., p. 24.

135 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: QUARESMA, Regina
et al. (coord.). Neoconstitucionalismo(s). Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. xx.

138 RODRIGUEZ, Manuel Atienza. Mejor abandonarmos el neoconstitucionalismo. (com comillas o sin ellas).
Revista i-latina, p.1-8, 2019.



51

ideologia.'®” Ele reconhece, todavia, que o conceito de ideologia utilizado esta referenciado na
obra de Bobbio, para o qual ha uma divisdo classica na divisdo do positivismo juridico
(metodoldgico, tedrico e ideologico).

Aguiar discorda de tal classificacdo e afirma ser o neoconstitucionalismo ideoldgico
tendo em vista ser um querer. Para ele, ha uma tentativa de reconhecer a teoria e a
metodologia positivista como superadas, ou em vias de o serem superadas, pelo
neoconstitucionalismo, o que seria incorrer na ideologia.**® Sebastian Borges de Albuquerque
Mello ¢ mais um que reconhece o fendomeno como ideologia. Em suas palavras: “uma
ideologia neoconstitucional que busca assegurar a eficacia de direitos fundamentais e um
novo método de interpretagdo do Direito Constitucional.”**

Sobre o neoconstitucionalismo ha varias interpretacbes com referéncia nos mais
diversos conceitos e métodos. Sanchis como ja afirmado classifica o objeto aqui estudado em
corrente de pensamentos para em seguida denomina-lo como uma resposta global no debate
cultural juridico-politica.'4°

Luis Roberto Barroso ndo diferencia neoconstitucionalismo e direito constitucional.
Usa os termos como sindnimos para se referir ao direito constitucional contemporaneo.#
Teresinha Inés Teles Pires reconhece no neoconstitucionalismo uma doutrina, equiparada a
doutrina positivista e a dos direitos fundamentais.*? Diogo Basilio Vailatti reconhece no
conceito uma nova forma de compreender o Direito.}** Manuel Atienza Rodriguez reconhece
também que o uso deste conceito é ideoldgico, até mesmo manipulando teorias idealmente
com as de Alexy. Para o autor o neoconstitucionalismo seria de fato o pds-positivismo com
elementos democraticos. *4 Ja Carlos Bastide Horbach além de reconhecer o
neoconstitucionalismo como ideolégico, cita o professor Manoel Gongalves Ferreira Filho,

que critica o neoconstitucionalista por reconhecer que:

[...] os fundamentos e principios utilizados por esta tendéncia nada inovam,
ocupando-se, tdo simplesmente, de repetir principios e técnicas interpretativas ja
utilizadas ha muito por constitucionalistas classicos, além de subverter o

187 SANTOS, op. cit., p. 24.

138 SANTOS, 2017, p. 24.

13 MELLO, 2012.

140 SANCHIS, 2016, p. 264.

141 BARROSO, 2010, p. 52.

142 PIRES, Teresinha Inés Teles. Os paradoxos da argumentacdo juridica no marco do neoconstitucionalismo
democratico. Revista Direito e Liberdade — RDI - ESMARN, v. 20, n. 1.p. 239-264, jan./abr. 2018.

143 VAILATTI, Diogo Basilio. Compreendendo a livre iniciativa com base no neoconstitucionalismo. In:
ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 25., 2016, Brasilia, DF. Anais [...]. Brasilia, DF: CONPEDI,
2016. p. 62.

144 RODRIGUEZ, 2019, p. 19.
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entendimento do Direito Constitucional, como quando, por exemplo, se intitula a
Constituicdo brasileira de 1988 de principiologica, enquanto ela é notoriamente

preceitual, por predominarem as regras.

Ele ainda afirma que:

Nao sendo a “nova hermenéutica constitucional” uma teoria com tragos proprios,
caracteriza-se como uma formulag@o retoérica que busca justificar uma realidade,
qual seja, a extrapolacdo indevida das fungdes juridico-politicas, em especial pelos
responsaveis pela interpretacdo das leis e da Constituigdo, num claro movimento
ideol(')gico.146

De um modo geral se nota que o neoconstitucionalismo ainda € visto com reserva por
parte dos pensadores do direito que ndo o delimitam de forma unissona, nem reconhecem seu
objeto como uniforme. H& divergéncia sobre o que ele é dentro do campo da filosofia do
direito, como do que ele abarcaria, em tese, se existisse. De todo modo, a discussdo sobre o
neoconstitucionalismo € relevante na medida em que ele ainda passa pelo processo de
consolidacdo no ambiente académico e ja faz parte do debate constitucional brasileiro. No
Brasil contemporéneo, quando se pensa em neoconstitucionalismo, diversos autores
reconhecem situacdes praticas especificas que aliadas as ideias anteriormente abordadas
formam um panorama definitivo sobre o assunto. Em seguir, com a analise das situacGes
praticas reconhecidas como elementares do neoconstitucionalismo, extrai-se mais elementos

para definir uma imagem geral do fenbmeno aqui estudado.

1.1.5 A relacdo com o0 novo constitucionalismo latino-americano

Paralelamente ao neoconstitucionalismo, cujas caracteristicas principais e tedricas
foram acima expostas, surgiu nos ultimos anos um novo movimento constitucional em alguns
paises da América do Sul, a partir de processos politicos que culminaram em reformas
constitucionais, impulsionados por cendrios de intensos conflitos socioeconémicos e

politicos. 4’ Trata-se do denominado novo constitucionalismo latino-americano, que

145 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Notas sobre o direito constitucional pos-moderno, em particular
sobre certo neoconstitucionalismo a brasileira. Revista de Direito Administrative, p. 151-167, jan./abr.
2009.
146 HORBACH, Carlos Bastide. A nova roupa do Direito Constitucional: neo-constitucionalismo, pos-
positivismo e outros modismos. Revista dos Tribunais, v. 859, 2007. p. 82.

OLIVEIRA, Maria Angélica Albuquerque Moura de. Delimita¢des sobre o novo movimento constitucional na
América Latina: Diferengas e aproximagdes em relacdo ao neoconstitucionalismo. In: CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDI, 24., 2015. Anais [...]. 2015. p. 81.

147
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entretanto ndo sera objeto desta pesquisa. A definicdo do objeto deste trabalho pressupde,
todavia, a diferenciacdo desse também pretenso novo constitucionalismo.

Tal fendmeno constitucional ndo serd abordado porque suas ideias e propostas nao
apresentam suficiente influéncia ou adesao no cenario juridico brasileiro. Em certa medida o
neoconstitucionalismo no Brasil se diferencia daquele. A pesquisa, desse modo, se propde a
abordar o que e considerado referéncia tanto na academia como no ambiente judicial
brasileiro, ndo abarcando o novo constitucionalismo latino-americano.

Para Enzo Bello e Walter Lemos, este novo constitucionalismo teria nascido,
sobretudo, a partir da Constituicdo Bolivariana da Venezuela de 1999, e principalmente dos
desdobramentos promovidos pelas Constituicdes do Equador, de 2008, e da Bolivia, de 2009,
produzindo uma nova visao de constitucionalismo, bem distinta das ideias constitucionalistas
anteriormente estabelecidas.'*® Teria havido uma verdadeira ruptura com as tradicionais bases
do constitucionalismo de matriz europeia até entdo vigente. Pensar no Estado Plurinacional,
surgido diretamente dos movimentos sociais que as antecederam e se comunicando
diretamente com o povo, na promoc¢do de uma maior participacdo democratica destes, passa a
ser o ponto de partida da nova ordem constitucional .24

O novo constitucionalismo latino-americano teria como proposta a superacdo do
direito nacionalista e monopolista, de modo critico aos Estados nacionais modernos,
homogeneizadores e uniformizantes, colonialistas e eurocéntricos, em busca por um Estado
Plurinacional.**° Este novo Estado propor-se-ia a refundar o conceito de Estado e congregar e
reconhecer diferentes nacdes em seu seio. Diferentemente de outros projeto de Estado que
promoveram a inclusdo dos povos indigenas ou até jurisdicdes autbnomas, este
constitucionalismo estaria inserido num ciclo plurinacional em que diversas nagdes indigenas
coexistiriam dentro do mesmo Estado. Haveria pluralidade de nacdes e de direitos, com
diversos ordenamentos emanados dos mais diversos grupos sociais que conformam estas
nacdes. Deveria haver, portanto, um dialogo entre as distintas ordens juridicas.>

Oliveira também se funda na nova realidade constitucional de determinados paises
latino-americanos a partir da ascensdo ao poder de povos até entdo excluidos do poder

politico institucional local. Segundo ela, as referidas constituicdes pretenderam a refundagédo

148 . EMOS, Walter Gustavo da Silva; BELLO, Enzo. BemViver e Comum: alternativas do constitucionalismo
econdmico latino-americano ao modelo capitalista de produtivismo extrativista. Revista de Direito
Econdmico e Socioambiental, Curitiba, v. 10, n. 2, 2019. p. 158-184.

149 Ibid., p. 158.

150 ZOUEIN, Luis Henrique Linhares. Constitucionalismo Latino-americano e Estado Plurinacional. 2019.
p.1. Disponivel em: https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/09/03/constitucionalismo-latino-
americano-e-estado-plurinacional. Acesso em: 20 fev. 2021.

151 Ibid., p. 1.
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do Estado, instituindo um Estado plurinacional (no caso da Bolivia) e trazendo novos
conceitos de legitimidade e democracia participativa, novas e mais profundas formas de
participacdo politica e popular e de organizacdo institucional estatal, maior intervencédo do
Estado na economia, dentre outras mudancas, na intencdo de superacdo dos
constitucionalismos precedentes na América Latina.

Para tanto, tomou-se como fonte integrante e informadora de sua teoria constitucional
0 conhecimento tradicional de seus povos originarios, evidenciado pela mencdo a valores e
principios ético-morais indigenas em seus textos, a exemplo do Sumak Kawsay, do bem viver
e da evocacdo da Pachamama (Madre Tierra), alcada a sujeito de direitos na carta equatoriana.
Haveria um distanciamento em relacdo a heranca cultural colonizadora e assim aos marcos
tedricos europeus e norte-americanos pautando mudancas ideoldgicas e conceituais do novo
movimento constitucional latino-americano. ** Enzo Bello, seguindo este raciocinio,
reconhece a producdo de conhecimentos multiculturais, interculturais e pluralistas, para
compreender a natureza como possuidora desta condicdo, importando em implementar as
cosmovisdes trazidas pelas distintas culturalidades dos povos que se estabelecem nesta
pluralidade de Estado, baseada na construcdo histérica destes fenémenos juridicos a partir das
heterogeneidades dos envolvidos em suas epistemologias e axiologias, como também em suas
tradicionalidades.'®

O novo paradigma constitucional latino-americano se transfigura assim em um
movimento em que teoria e pratica se unem para a constru¢cdo de um projeto de Estado
democratico Constitucional inclusivo e democraticamente legitimado, Enzo Bello e Walter
Lemos sdo enfaticos em afirmar que esse novo pensamento constitucional se fundamenta na
necessita de independéncia e autonomia dos povos, conquistadas por intensos processos de
luta e mudancas sociais que acabaram por se expressar nas normas constitucionais. As
constitui¢bes estabelecidas neste novo ciclo teriam vindo para dar voz a essas classes sociais
que tanto lutaram na conquista de direitos.*>

Assim, este Novo Constitucionalismo na América Latina, a0 mesmo tempo em que
compartilha alguns tracos do Neoconstitucionalismo (e assim ndo o nega), sobretudo a
constitucionaliza¢do do ordenamento juridico, tem, todavia, prioridades distintas, quais sejam:

a legitimidade democréatica da Constituicdo — assegurada por meio de suas cartas rigidas, de

152 OLIVEIRA, 2015, p. 326.
153  EMOS; BELLO, 2019, p. 168.
154 Tbid., p. 169.
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forma que somente a soberania popular podera alterar a Constituicdo —, a participagdo politica
da sociedade e os direitos fundamentais, inclusive os sociais e econdmicos.'*®

Brand&o'®® anota as diferencas entre a ideia de dignidade humana consagrada nos dois
momentos constitucionais, além de atentar para a retirada de foco do antropocentrismo. Isto
porque ha no neoconstitucionalismo aqui estudado o fortalecimento do homem enquanto
centro do ordenamento juridico com a positivagdo da dignidade da pessoa humana na
majoritaria parcela das constituicdes ocidentais, enquanto o novo constitucionalismo,
abracando este avango que atua contra o patrimonialismo de outrora, vai além ao condicionar
a dignidade humana ao conceito da Pachamama, da qual o homem é integrante. Defende-se
um novo modelo biocéntrico, que visa a interdependéncia entre homem e natureza,
configurando uma ressignificacdo do conceito de dignidade humana norteada pelas culturas
indigenas.’

O Estado, a partir destes novos marcos, teria tido modificado o seu perfil e estrutura,
baseando-se em um novo modelo de ampla participacdo popular, que garantiria a atuacéo
publica do povo, que ndo deve ser entendido de forma unissona e conjunta, mas a partir de
uma visdo de uma comunidade aberta, fluida e complexa de sujeitos que constituem entre si
um novo pacto estatal, que permita a integracdo dos interesses de cada um dos grupos, na
promocao de seus valores, tradicGes e estruturas.®

Trata-se, portanto, diferentemente do constitucionalismo objeto desta pesquisa de uma
proposta revolucionaria para os Estados latino-americanos com a ruptura radical dos
pressupostos politicos, filosoficos e juridicos da tradi¢do constitucional europeia e latino-
americana. H& uma tentativa de repensar a estrutura do estado, criando outras formas de
organizacao politica no sentido de superacgdo o eurocentrismo. O marco histérico ndo é o pés-
guerra nem o periodo de redemocratizacdo latino-americano e ndo tem como referéncia a
moralizacdo do direito ou a preponderancia do Poder Judiciario, mas os processos politicos de
insercdo e participagcdo de povos historicamente excluidos do poder estatal, principalmente
indigena, no século XXI. Propde-se a fundacdo de um novo modelo de Estado, plurinacional e

pluricultural 1%

155 ZOUEIN, 2019, p.1.

15 BRANDAO, Pedro. O Novo Constitucionalismo Pluralista Latino-Americano: participacdo popular e
cosmovisdes indigenas (Sumak Kawsay e Pachamama). 2013. Dissertacdo (Mestrado) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Faculdade de Direito do Recife, Universidade Recife, Recife, 2013. p. 46-47.
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1.2 Quadro histdrico e situacdo prética

1.2.1 Quadro historico

1.2.1.1 Redemocratizagédo do Brasil

No 31 de marco de 1964, tropas do exeército cruzaram estradas e rodoviais para ocupar
posicOes estratégicas e tomar o poder de assalto. No dia seguinte, um emblematico dia da
mentira, as posicdes militares e politicas j& tinham se consolidado e se encerrava mais um
breve periodo democratico na historia do Brasil.1®°O pretenso breve periodo de ditadura
civico-militar sobreviveu por mais de duas décadas e teve como marco juridico inicial o Ato
Institucional n° 1, editado em 9 de abril seguinte e assinado pelos comandantes das Forcas
Armadas.

Daniel Sarmento e Souza Neto reconhecem que o Ato Institucional ndo revogou a
Constituicao Federal de 1946, mas a Constituicdo passou a ser legitimada, naguele momento,
pelo ato.'®! No seu preAmbulo, havia a apresentacio como emanacdo do poder constituinte
originario, proveniente da “Revolugdo Vitoriosa”. A constituigdo se mantinha enquanto
concessdo dos militares, protagonistas de sua revolugéo.?

Deste dia em diante, os militares determinaram 0s rumos do pais e instituiram uma
nova arquitetura juridica em consonancia com seus interesses politicos e econdmicos, sua
ideologia e planos para o Brasil, periodo que perdurou em maior medida até o denominado
processo de redemocratizacdo nos anos 1980 e que teve como apice a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, no dia 5 de outubro.

Apesar de a Assembleia Constituinte de 1987-1988 ndo ter sido composta por
representantes do povo de forma exclusiva, e sim pelos parlamentares indicados ou eleitos
pelas regras eleitorais anteriores, reconhece-se, em grande medida, que a Assembleia permitiu
a participacdo popular tanto nas comissdes, como no envio de propostas e ainda atraves dos

180 GASPARYI, Elio. A ditadura envergonhada. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 83. 1 v. (Colegdo As
1lusoes Armadas) ISBN 978-85-359-0277-8

Em passagem do referido preambulo, nota-se que se trata de um ato sem fundamento juridico, por ser
reconhecido como Poder Constituinte Originario. Eis o trecho: “A revolug@o vitoriosa se investe no
exercicio do Poder Constitucional. Este se manifesta pela eleicao popular ou pela revolugdo. Esta ¢ a forma
mais expressiva e radical do Poder Constituinte. Assim, a revolugdo vitoriosa, como Poder Constituinte, se
legitima por si mesma. (...) Nela se contém a forca normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ela edita
normas juridicas, sem que nisto seja limitada pela normatividade anterior a sua vitéria. Os Chefe da
revolucdo vitoriosa, gracas a acdo das Forcas Armadas e ao apoio inequivoco da Nacdo, representam o povo
e em seu nome exercem o Poder Constituinte, de que o povo € o Unico titular. [...]".
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parlamentares eleitos na ultima eleicdo, o que superando as correspondentes e devidas criticas,
faz com que se reconheca como democratica.®® Em seu predmbulo, o povo brasileiro é
protagonista e o fundamento constitucional legitimador ndo é mais o processo revolucionario
de 1964, mas sim a democracia.®* O paréagrafo Ginico do primeiro artigo expressamente impde
a legitimidade popular do Estado brasileiro: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢io.”%°

Tal enunciado é significante da mudanca estrutural da legitimidade do Estado e de
todo sistema juridico a partir da promulgacéo da Constituicdo. Em conjunto, outros elementos
da Constituicdo sdo também significativos do novo periodo institucional da republica
brasileira. Dentre eles, um vasto rol de direitos fundamentais, a estrutura do Poder Judiciario e
Ministério Pablico autdnomos e independentes, um sistema de controle de constitucionalidade,
além da valorizacdo e reconhecimentos dos tratados internacionais, o que juridicamente
reinsere o Brasil no rol dos paises democraticos.

Daniel Sarmento e Souza Neto afirmam que a Constituicdo de 1988 representa o
coroamento do processo de transi¢do do regime autoritario em direcdo a democracia. Ja Luis
Roberto Barroso vé na Carta de 1988, um simbolo da travessia democrética brasileira tendo
contribuido decisivamente para a consolidacdo do mais longo periodo de estabilidade politica
da historia do pafs, com a volta do direito.®® Teria havido o renascimento do direito
constitucional. O autor afirma que a Constituicdo foi capaz de promover, de maneira bem-
sucedida, a travessia de um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento para um
Estado democrético de direito, sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no
seu texto, e da compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos.®’

Sarmento e Souza Neto reconhecem que o texto constitucional tem como marcas
distintivas o profundo compromisso com os direitos fundamentais e com a democracia, bem
como a preocupacdo com a mudancas das relacfes politicas, sociais e econdmicas, no sentido

da construgdo de uma sociedade mais inclusiva, fundada na dignidade da pessoa humana.%®

183 |bid., p. 169.

184 Eis o0 preAmbulo: Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
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Eles reconhecem que a Constituigdo sofreu influéncia decisiva das Cartas de Portugal
de 1976, e da Espanha de 1978, que tinham saido de periodos autoritarios para uma
reorganizacdo estatal em bases democraticas, com a manifestacdo do poder constituinte
originario, da qual resultaram constituicGes que priorizaram direitos fundamentais, revestidas
de forte teor social.’®® No Brasil, os autores reconhecem que os parlamentares e grupos de
pressdo que se articularam na Constituinte ndo se contentaram com 0 mero reconhecimento
principiologico das duas bandeiras e interesses. Preferiram a consagracdo de regras
especificas e detalhadas, que os colocassem a salvo de incertezas quanto a concretizacdes
legislativas e interpretacdes judiciais futuras dos dispositivos que lhes favorecessem.”

Para os referidos juristas, o sistema de direitos fundamentais é o ponto alto da
Constituicao. Tais direitos teriam sido topologicamente consagrados no inicio da Constitui¢ao
seguindo o modelo de diversas constituicdes europeias do pos-guerra, a exemplo da Lei
Fundamental de alemé& de 1949, o que indicaria o reconhecimento da prioridade dos direitos
fundamentais nas sociedades democraticas. Outro “coracdo” da Constituicdo seria a
democracia, com sufragio direto, secreto, universal e periddico nem como sistema de
democracia participativa, além das liberdades publicas consagrando a democracia politica.l’*

Mudancas profundas também teriam ocorrido no ambito do Poder Judiciario. A
Constituicdo teria refor¢cado a sua autonomia administrativa e financeira e ampliado a sua
importancia politica. Teria promovido o acesso a justica, criando e ampliando acGes
individuais e coletivas voltadas a tutela de direitos, e conferindo um novo perfil a instituicdes
como Ministério Publico e Defensoria Publica. Teria, ainda, consagrado um amplo sistema de
jurisdicéo constitucional, que pode ser deflagrado com muita facilidade, ensejando um intenso
fendmeno de judicializacdo da politica. Sarmento e Souza Neto séo enfaticos em afirmar que
pelo arranjo adotado, que combina uma Constituicdo extensa e invasiva, com indmeros
instrumentos de controle de constitucionalidade, tornou-se dificil que alguma deciséo politica
mais relevante deixe de ser submetida ao Judiciario.!"

Tais aspectos denotam uma tentativa de reestruturar a distribuicdo de poderes pelos
diversos poderes, orgdos e instituicbes do Estado brasileiro. Houve, por parte dos
constituintes uma aposta em entidades que futuramente pudessem barrar tentativas de novos
golpes de estado ou autoritarismos, sem contar o reconhecimento e aprimoramento dos

sistemas de efetivacdo de direitos.

169 Thid., p. 170.
170 SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 170.
71 Ibid., p. 170.
2 [bid., p. 175.
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Os mesmos autores ao analisar o sistema o sistema econdmico imposto, reconhecem
que a Constituicdo teria adotado formula compromissoéria. Teria havido a composicao de dois
campos distintos de valores que representariam a disputa ideologica da Guerra Fria. Por um
lado os principios da livre iniciativa, o direito de propriedade e a livre concorréncia. Por outro
lado, os da justica social, da valorizagéo do trabalho e da dignidade da pessoa humana. Nao
haveria duvida de que a Constituicdo expressaria adesdo ao regime capitalista, rejeitando o
modelo de economia planificada e de apropriacdo coletiva dos meios de producdo. Eles
afirmam que desse modo ndo teria a imposi¢cdo de um modelo liberal, mas uma férmula
intermediéaria, que aposta na forca criativa e empreendedora da inciativa privada, mas que ndo
fugiria a sua responsabilidade de disciplina-la e limita-la, ndo s6 no interesse da higidez do
préprio mercado, como também com o objetivo de promocéo da igualdade material e justica
social. Afirmam que o texto originario continha tracos mais estatizantes e refratarios a
presenca do capital estrangeiro, porém reformas constitucionais de inclinacdo liberal a partir
dos anos 1990 teriam esmaecido essas feicOes, sem contudo comprometer a coSmoviséo
econdmica social democrética do texto constitucional !’

A ultima mudanca substancial relevante para o debate aqui proposto é a expansao dos
direitos humanos e a sua internalizagdo na Constituicdo de 1988. André de Carvalho Ramos
reconhece como ja afirmado possuir esta Constituicdo o mais extenso e abrangente rol de
direitos das mais diversas espécies, mas o que ele enfatiza é o fato de o rol ndo ser exaustivo
visto que o art. 5° paragrafo 2° prevé o principio da ndo exaustividade dos direitos
fundamentais, também denominada abertura da Constituicdo aos direitos humanos, dispondo
que os direitos nela previstos ndo excluem outros decorrentes do (i) regime, (11) principios da
Constituigdo e em (111) tratados celebrados pelo Brasil.}’* Ele ainda reconhece que tal abertura
foi baseada nos tratados internacionais celebrados pelo Brasil anteriormente. Como a adeséo a
diversos tratados internacionais, 0 autor expfde que ndo é mais possivel uma interpretacao
“nacionalista” dos direitos humanos no Brasil, pois essa interpretacdo pode ser questionada
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos ou outros érgdos internacionais devendo
o Brasil cumprir a interpretacéo internacionalista porventura fixada.™

Outra caracteristica dessa arquitetura de promogéo de direitos humanos e de direitos
fundamentais é expressamente ser previsto como normas de aplicacdo imediata (art. 5,

paragrafo primeiro), o que referenda a interpretacdo de que a Constituicdo deve ser efetiva,

13 SARMENTO, SOUZA NETO, 2012, p. 175.
174 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo. 2018. p. 485
175 Ibid., p. 486.
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posta em pratica, aplicada. O constituinte determinou além dos direitos, a necessidade de
aplica-lo, os atores institucionais que tem esse dever bem como o0s meios para tal: as diversas
acOes e remédios constitucionais. Ha, de fato, um texto normativo cujo propoésito é a
transformacédo do Brasil, baseados nos valores democraticos e estruturado de forma que os
direitos fundamentais e humanos, e o0s atores do sistema de justi¢a tenham destaque para essa
pretendida transformacgéo. Apesar da proposta inicial e de em certa medida a manutencdo da
estrutura basilar da Constituicdo, em mais de trinta anos, diversas emendas constitucionais e
decisfes judiciais alteraram o texto constitucional inicial de modo a reconfigurar as relacGes

de poder definidas.

1.2.1.2 O processo de reformas constitucionais e legais apds 1988

Logo em seguida a promulgacéo, iniciaram os processos de reforma do rebento texto
constitucional e também de producdo da nova legislacdo condizente como o novo periodo
constitucional, bem como o processo de validacdo das diversas leis e atos infralegais
anteriores a Constituicdo que precisavam passar pelo processo de recepcdo conforme a nova
Carta. Nestes anos de vigéncia, a Constituicdo Federal, embora reconhecida por alguns
autores como Daniel Sarmento e Claudio Souza Neto como tendo conciliado varios interesses
divergentes'’®, passou por nada menos do que 104 emendas’’, com a incorporagdo de dois
tratados internacionais de direitos humanos com equivaléncia a norma constitucional.

Dentre as diversas alteragdes, hd grupos que sdo divulgadas como “reformas”. No
tocante a temética deste trabalho a reforma mais significativa, sem davida, foi a reforma do
sistema de justica ou do Poder Judiciario de 2004 (Emenda Constitucional - EC 45). Castro
Remigio afirma que a reforma foi legitimada discursivamente como solucdo para problemas
estruturais do Poder Judicidrio reconhecidamente graves naquele momento, problemas
discursivamente reconhecidos como crise. Construiu-se a imagem de um que o Poder
Judiciario era pesado, ineficiente, moroso, desacreditado pela sociedade e com uma
estruturagdo interna extremamente autocratica.!’®

Nesta disputa politica sobre o Poder Judiciario nos anos 1990 em diante, o referido
autor reconhece um discurso legitimador hegemdnico de democratizar o Poder Judiciario. De

forma subterranea foi fundamental a influéncia das diretrizes do Banco Mundial, publicadas

176 SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 175.

17 Até o dia 27 de agosto de 2020.

178 REMIGIO, Rodrigo Ferraz de Castro. Emenda Constitucional n°® 45: da crise a legitimidade democratica do
judiciario. 2010. Dissertagdo (Mestrado). Fortaleza. 2010. p. 14.
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no Documento Técnico n® 319/1996 do Banco Mundial, intitulado: O Setor Judiciario na
América Latina e no Caribe — Elementos para Reforma.l”® Na conclusio do documento,
registra-se, de forma sucinta a motivacdo geral da proposta que certamente expressa 0S

motivos que levaram a reforma:

O objetivo desses projetos € o de prover um servigo eficiente, igualitario, respeitado
e valorizado pela comunidade. A economia de mercado demanda um sistema
juridico eficaz para governos e o setor privado, visando solver os conflitos e
organizar as relagdes sociais. Ao passo que os mercados se tornam mais abertos e
abrangentes, ¢ as transagdes mais complexas as institui¢des juridicas formais e
imparciais sdo de fundamental importdncia. Sem estas instituigdes, o
desenvolvimento no setor privado ¢ a modernizagdo do setor publico nido serd
completo. Similarmente, estas institui¢des contribuem com a eficiéncia econdmica ¢
promovem o crescimento econémico, que por sua vez diminui a pobreza. A reforma
do judiciario deve especialmente ser considerada em conjunto quando contemplada
qualquer reforma legal, uma vez que sem um judiciario funcional, as leis ndo podem
ser garantidas de forma eficaz. Como resultado, uma reforma racional do Judiciario
pode ter um tremendo impacto no processo de modernizagdo do Estado dando uma

importante contribui¢do ao desenvolvimento global.180

O documento expde o modelo ideal de Justica do Banco Mundial. Tal institui¢éo ideal
aplica e interpreta as leis de forma igualitéaria e eficiente, o que significa a necessidade de: a)
previsibilidade nos resultados dos processos; b) acessibilidade as Cortes pela populacdo em
geral, independente de nivel salarial; c) tempo razodvel de julgamento; d) recursos
processuais adequados.”*8!

A Emenda Constitucional de 2004 que alterou estruturalmente o sistema juridico no
Brasil buscou incrementar a celeridade processual, de modo que foram introduzidas: a
seguintes modificacdes: justica itinerante, cdmaras Regionais, fim do recesso forense,
principio da razoavel duracdo do processo, distribuicdo imediata de processos, sumula
vinculante, efeito vinculante nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade e Ac0Oes
Declaratdrias de Constitucionalidades, novo fundamento para o Recurso Extraordinario,
federalizacdo das causas que envolvam grave violacdo de direitos humanos, além da
possibilidade de tratados de direitos humanos serem considerados normas constitucionais por
processo legislativo especifico.!8?

Para a transparéncia nas sessfes judiciais e administrativas foram implementadas

publicidades dos julgamentos judiciais e administrativos; para o maior preparo e lisura dos

179 Ibid., p. 204.

180 BANCO MUNDIAL. Documento Técnico n.° 319/1996 do Banco Mundial: O Setor Judiciario na América
Latina e no Caribe - Elementos para Reforma. 2021. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/attachments/article/24400/00003439.pdf pg. 61. Acesso em: 25 abr. 2021.

181 Ibid., p. 18.

182 BANCO MUNDIAL, 2021, p. 18.
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magistrados: requisito de atividade juridica, quarentena, vitaliciamento, proibicdo de
recebimento de auxilios, formacdo e aperfeicoamento. 18 E para a restruturagio interna
destinada a uma redemocratizacdo do Poder Judiciario: a criacdo do Conselho Nacional de
Justica, mudanca no or¢camento, na organizacdo da Justica do Trabalho, e nas competéncias
do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.'84

Outras dezenas de reformas judiciais foram implementadas alterando o desenho
institucional definido pela Assembleia Constituinte ao longo destes anos.*®*A EC n° 22, por
exemplo, permitiu a criacdo dos Juizados Especiais e alterou competéncias do STF e STJ. A
n° 24 substituiu as Juntas de Conciliacdo e Julgamento por Varas do Trabalho e extinguiu a
representacdo classista dos Tribunais do Trabalho. A n® 32 reduziu a imunidade dos
parlamentares. A n° 74 concedeu autonomia as Defensorias Publicas do Distrito Federal e da
Unido. A n® 76 extinguiu o voto secreto no Congresso em processos de cassacdo de
parlamentares e apreciacdo de vetos do Presidente. A n° 80 redefiniu o papel das Defensoria
Publicas com maior autonomia e capilaridade de modo a equiparar em certa medida ao
tamanho do Ministério Publico, deixando de ser apenas um 6rgao de prestacdo de assisténcia
juridica gratuita. A n® 92 explicitou o TST como 6rgdo do Poder Judiciario e alterou os
requisitos para o provimento dos cargos de Ministros daquele Tribunal.

Fora as alteragfes constitucionais, a maior parte da legislacdo infraconstitucional foi
alterada ap6s a Constituicdo de 1988. Além de o processo continuo de adaptacdo das normas
juridicas para a nova realidade, houve a necessidade de produzir leis que fossem condizentes
com os valores, regras e principios da nova Constitui¢do. Deste modo, houve a promulgacao
de um novo Cdédigo Civil em 2002, um novo Cdédigo de Processo Civil em 2015, alteracGes
substanciais no Codigo de Processo Penal, principalmente com a aprovagao da lei “Pacote
Anticrime” e a publicagdo de diversas leis extravagantes. Neste periodo, deve-Se reconhecer
ainda importantes reformas como seguidas reformas previdencidrias e a reforma trabalhistas,
cujo discurso legitimador é a de aumentar eficiéncia, diminuir privilégios e compatibilizar o
Brasil com a estrutura estatal de paises ditos desenvolvidos.

De um modo geral, pode-se reconhecer que o cenario do direito brasileiro ap6s 1988
foi de significativas alteragdes, sendo poucas as normas vigentes anteriores a Constituicdo
ainda validas. As que se mantiveram foram alteradas substancialmente, ou interpretadas sob a

nova racionalidade que impera. Nesse cenario de disputas e de grande efervescéncia politica,

183 [bid., p. 18.
184 Ibid., p. 15.
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comeca-se lentamente a construcdo de uma proposta sobre um novo constitucionalismo
brasileiro de modo a sintetizar esse novo cenario. Em seguida, analisar-se-a as disputas na

construcdo do conceito e a sua consolidacgéo.

1.2.2 Situacdo Prética

Ao longo das ultimas trés décadas, o neoconstitucionalismo caminha para se
consolidar como interpretacdo dominante sobre as alteragdes do direito brasileiro a partir da
especificacdo do direito constitucional. No minimo é uma referéncia na interpretacdo ou
instrumento de alteracdo da realidade juridica brasileira. Desse modo, apesar de vozes criticas
contundentes, reconhece-se que a implementacdo da proposta neoconstitucional conseguiu
alterar ndo s6 a forma de pensar o direito como introduziu mudancgas significativas nas
praticas juridicas. Mesmo que tais praticas possam ser estudadas ou trabalhadas singularmente,
nota-se que fazem parte de um emaranhado de situacdes que sdo reconhecidas como
neoconstitucionais. As trés situacBes praticas que se confundem reciprocamente por serem
expressoes de uma situacao geral comum sdo: a arbitrariedade judicial, o ativismo judicial e a

judicializagdo da politica.

1.2.2.1 Arbitrariedades judiciais

O neoconstitucionalismo legitima uma difusa arbitrariedade nas decisdes judiciais.
Streck, critico desse fendmeno, V&, contemporaneamente, uma permissdo para 0S juizes se
tornarem colegisladores na medida em que o método interpretativo de subsuncao foi superado
pelo de ponderagcdo de principios conflitantes. Ou seja, com as teorias consideradas pos-
positivistas, estar-se-ia sob uma nova forma de interpretacdo do direito, diferente da
tradicional: a partir da constatagdo de que 0s juizes nem sempre poderiam obter uma resposta
objetiva na letra da lei.!®®

Ha uma abertura definitiva para interpretagcdes contra a lei ou o texto constitucional,
apesar de a teoria neoconstitucional reivindicar a efetividade do texto constitucional.144 Esse

novo cenario permitiu que diversos direitos e garantias, inclusive constitucionais, fossem

188 LAURINDO, Marja Mangili. Neoconstitucionalismo e instrumentalizagdo da lei no Brasil. Captura critica:
direito, politica, atualidade, Florianopolis. v. 6. n. 1. 2017. p. 2.
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relativizados, na medida principios e valores ndo necessariamente expressos ou explicitos séo
vistos como normas com aplicacdo imediata, no mesmo nivel hierarquico ou axiologico do
que regras constitucionais ou legais expressas.

Sarmento avalia que a tendéncia atual de invocacdo frouxa e ndo fundamentada de
principios colide com a ldgica do Estado Democréatico de Direito, pois amplia as chances de
arbitrio judicial, gera inseguranca juridica e atropela a divisdo funcional de poderes, que tem
no ideario democratico um dos seus fundamentos — a nogédo basica de que as decisdes sobre o
que os cidaddos e o Estado podem e ndo podem fazer devem ser tomadas preferencialmente
por quem represente 0 povo e seja por ele escolhido.®’

Lénio Streck segue a mesma linha ao reconhecer que o discurso legitimador da técnica
de ponderagdo e valorizagao dos principios produz: “milhares de decisdes (e exemplos
doutrinarios) fazendo mencdo a ponderacdo, que, ao fim e ao cabo, é transformada em alibi
tedrico para o exercicio dos mais variados modos de discricionarismos e axiologismos.”.188 O
autor reconhece que, no neoconstitucionalismo, houve o abandono do chamado critério fraco
de diferenciacdo entre principios (que considera principio e regra com a mesma estrutura
I6gica hipotético condicional e com diferentes densidades semanticas) para a adocdo do
critério forte de distincdo, onde os principios assumiam estrutura logica diferente daquela que
identificava a regra. 1sso colocou os principios sob o manto metodol6gico da ponderacéo,
permitindo a aplicagéo direta mediante ponderagédo controlada pela suposta proporcionalidade.
Esta técnica fez com que os principios elevassem o grau de discricionariedade, decisionismo e
arbitrariedade, com proposicGes no sentido de que, além da ponderacdo de principios, deva
existir também uma ponderacgdo entre regras. Isso faz com que a ponderacao se transforme em
um procedimento generalizado de aplicacéo do direito.!8°

No emblematico caso da prisdo “em segunda instancia”, em que a discussdo se pautou
na possibilidade de iniciar a execucdo penal antes do transito em julgado enquanto direito
fundamental de presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII — ninguém seré considerado culpado até
0 transito em julgado de sentenca penal condenatdria)l®®, o voto do ministro do Supremo

187 SARMENTO, 2009, p. 16.

188 STRECK, Lénio Luiz. Contra o neoconstitucionalismo. UNISINOS. 2012a. p. 23.

189 Ibid., p. 24

19 F de conhecimento que, desde 1988, quando a Constituigdo foi promulgada, até 2009, era prevalecido o
entendimento de que era possivel cumprir a pena antecipadamente, mas ndo havia uma orientagdo clara do
STF sobre o assunto. Inicio da discussdo: 28/06/1991. Consequentemente, em 2009 o plenario do STF
analisou a questdo a partir de um habeas corpus (pedido de liberdade) de um réu condenado por homicidio -
na ocasido, por 7 a 4, o Supremo decidiu contra a prisao antes do esgotamento dos recursos. Em 2016,
entretanto, o plenario voltou a analisar a questdo, ao julgar outro habeas corpus, e decidiu por 7 a 4 autorizar
o cumprimento antecipado da pena. O resultado foi modificado. Por fim, Supremo Tribunal Federal decidiu
na quinta-feira 07 de novembro de 2019, que o inicio do cumprimento de pena de condenados deve ocorrer
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Tribunal Federal é emblematico. Segundo Barroso, a presuncao de inocéncia € um principio, e
ndo uma regra absoluta, que se aplique na modalidade tudo ou nada:

[...] Por ser um principio, precisa ser ponderada com outros principios e valores
constitucionais. Ponderar ¢ atribuir pesos a diferentes normas. Na medida em que o
processo avanga e se chega a condenacdo em 2° grau, o interesse social na

efetividade minima do sistema penal adquire maior peso que a presuncdo de

inocéncia. 1

Casos de relativizacdo de imunidade parlamentar também se tornaram corriqueiros nos
ultimos anos. Em 2015, houve a prisdo de um senador da Republica (Senador Delcidio
Amaral) no exercicio do mandato, decretada em decisdo monocratica pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal Teori Zavascki, com a violacdo expressa da imunidade do referido
parlamentar. 12 No pedido de prisdo preventiva pelo Procurador Geral da Republica a
fundamentacdo denota fundamentagdo baseada claramente nos métodos interpretativos aqui

trabalhados:

[...] O tom absolutista do preceito proibitivo de prisdo cautelar do art. 53, § 2°, da
Constituicdo da Republica ndo se coaduna com o modo de ser do proprio sistema
constitucional: se nio sido absolutos sequer os direitos fundamentais, nao faz
sentido que seja absoluta a prerrogativa parlamentar de imunidade a prisao
cautelar. Essa prorrogativa, embora institucional, é de fruicdo estritamente
individual e, lida em sua literalidade, assume, na normalidade democratica do
constitucionalismo brasileiro, colaboragdo perigosamente préoximo de privilégio
odioso. [...] A Carta Magna nao pode ser interpretada de modo a colocar o Supremo
Tribunal Federal, intérprete e guardido maximo da Constituicdo Federal, em posi¢do
de impoténcia frente a organizagdo criminosa que se embrenhou dentro do Estado. A
interpretacio literal do § 2° do art. 53, descontextualizada de todo sistema,
transformaria a relevante garantia da imunidade parlamentar em abrigo de

criminosos, os quais vém sabotando relevante investigagdo criminal e instrugdo

processual em curso (grifo nosso). 193

apenas depois do transito em julgado de seus processos, ou seja, apos esgotados todos os recurso. Disponivel
em: https://www.personaltimeorganizer.com.br/dicas-e-artigos/cronologia-do-pensamento-do-stf-quanto-a-
prisao-em-2a-
instancia#:~:text=Cronologia%20do%20pensament0%20d0%20STF%20quanto%20%C3%A0%20pris%C3
%A30%20em%202%C2%A A%20inst%C3%A2ncia,-
0%20que%20levou&text=Precipuamente%2C%20%C3%A9%20de%20conhecimento%20que,do%20STF
%20s0bre%200%20assunto. Acesso em: 08 mar. 2021.

¥1Voto do ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministro-
barroso-execucao.pdf. Acesso em: 01 mar. 2021.

192Art. 53, § 2° da Constituigdo Federal prevé: Desde a expedigdo do diploma, os membros do Congresso
Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangavel. Nesse caso, os autos serdo
remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros,
resolva sobre a prisdo. BRASIL, Constituigao (1988) Constitui¢do Federal da Republica Federativa do
Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25
abr. 2021.

18 SOUZA, Paulo. Consideracdes acerca da prisio do Senador da Repiiblica Delcidio Amaral, 3 luz do
ordenamento juridico vigente e dos Principios Republicanos. 2016. p. 1 Disponivel em:
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Nos anos seguintes, outros parlamentares foram presos durante o mandato, com
fundamentacbes questionaveis sobre a flagrancia e inafiancabilidade, superando
jurisprudéncia e entendimento pacifico sobre a imunidade parlamentar.%*

De modo similar, em nitida relativacdo de norma constitucional, o STF reconheceu a
inconstitucionalidade de decreto presidencial de indulto em 2017. Em 2019, o julgamento
final do processo reconheceu a constitucionalidade do decreto. Entretanto, a deciséo inicial foi
valida por mais de dois anos como votos relevadores da situacdo atual das coias. O ministro

Luiz Fux, em um dos votos perdedores, reconheceu que:

[...] cabe ao Judiciario adaptar a sanc¢do ao caso concreto, de forma que ela ndo seja
excessiva ou insuficiente. Segundo seu entendimento, a reducdo indiscriminada e
arbitraria da pena por obra de decreto concessivo de carater geral ¢ atentatoria ao
principio democratico e da separacdo de Poderes, por usurpar o poder do Judiciario
de definir a reprimenda penal, em que pese a concessao de indulto ser prevista no

artigo 84, inciso XII, da Constituicdo Federal como ato privativo do presidente da
195

Republica.

Nota-se que de forma inédita, houve o controle judicial pelo Supremo Tribunal
Federal de ato privativo do Presidente da Republica, impedindo que diversos presos fossem
libertados ou tivesses seus direitos restituidos.

Lénio Streck avalia que com o neoconstitucionalismo ocorreria a predacdo da
autonomia do Direito pela moral. Ele enxerga dois tipos de predadores do Direito: externo e
internos. Dentro do primeiro grupo poder-se-ia citar a economia, a moral e a politica. Do
segundo, a base interna fraca que permite a discricionariedade nas decisdes judiciais servir de
porta de entrada para seus predadores exdgenos. O direito, em sua visdo, passaria a ser
socobrado por um pragmatismo politico arbitrario e moralista para o qual nem a democracia
seria um obstaculo para a sua sanha autoritaria. A situacdo juridico-politica atual desde a
Constituicdo Federal de 88 seria o da erosdo do direito em nome de principios. Principios

como grande bloco de superacdo do positivismo estrito, 0 que permite a entrada das citadas

republica-delcidio-amaral-a-luz-do-ordenamento-juridico-vigente-e-dos-principios-republicanos. Acesso em:
20 mar. 2020.

1% Em 2020, deputado federal Daniel Silveira foi preso apos gravar video com ameagas ao Supremo. Antes de
Silveira, quatro outros deputados federais ja foram presos durante o exercicio do mandato desde a
Constituicao de 1988: Jodo Rodrigues (PSD-SC), em 2018; Celso Jacob (MDB-RJ), em 2017; Paulo Maluf
(PP-SP), em 2017 e Natan Donadon (PMDB-RO), em 2013. Disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/2021/02/17/relembre-deputados-federais-presos-durante-o-mandato-
antes-de-daniel-silveira. Acesso em: 20 mar. 2020.

1% STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. Constitui¢io, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade a

necessidade de respostas a corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 164.


https://oluapazuos.jusbrasil.com.br/artigos/266805801/consideracoes-acerca-da-prisao-do-senador-da-republica-delcidio-amaral-a-luz-do-ordenamento-juridico-vigente-e-dos-principios-republicanos
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/2021/02/17/relembre-deputados-federais-presos-durante-o-mandato-antes-de-daniel-silveira
https://www.cnnbrasil.com.br/politica/2021/02/17/relembre-deputados-federais-presos-durante-o-mandato-antes-de-daniel-silveira
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influéncias externas. 1% O autor reivindica a necessidade de defender a legalidade
constitucional frente as arbitrariedades jurisdicionais. Para ele, ser revolucionéario, hoje, seria
defender a legalidade constitucional. Para este autor, a grande contradicdo do discurso
neoconstitucionalista estd no fato de que, ao mesmo tempo em que sustenta pela validade
principioldgica normativa constitucional aplicada aos casos particulares, acaba por autorizar
decisdes arbitrarias de moralidade duvidosa.'®’

Bruno de Aguiar propde, a0 mesmo tempo em que critica 0 neoconstitucionalismo, um
constitucionalismo que ndo faca uso de teses que desembocam, invariavelmente, em
discricionariedade para fugir de uma subjetividade individualista.'®® Ele ainda reconhece que
0 neoconstitucionalismo e suas propostas, por mais que vise superar 0 juspositivismo, faz o
cenario ideal para o refor¢o da discricionariedade do intérprete judicial, adstrito que esta,
filosoficamente da proliferacdo do ativismo judicial. Nesse ponto ele reconhece que a
principiologia serve de cavalo de troia para a moral dentro do Direito, que ocorre a maior
predacdo deste por aquela. O que poderia levar, segundo suas palavras, a um regime de
horrores com os lemas falsos de neutralidade, de homem apolitico, de tecnicismo asséptico
com uma pretensa moralidade universal vinda de uma globaliza¢do privatista. O pretenso
novo seria um futuro distopico, moralista, de um direito desprovido de autonomia e de

nenhum respeito pelas conquistas do século XX.1%

1.2.2.2 O ativismo judicial

O fendbmeno ja amplamente discutido é visto como integrante do
neoconstitucionalismo. O ativismo judicial seria ndo somente um resultado, mas também uma
das causas ou elementos caracterizantes do novo constitucionalismo. De modo geral, o
ativismo judicial € visto como o exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites
impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).?%

Corrobora tal afirmacdo Daniel Sarmento que reconhece no neoconstitucionalismo a

superacdo de uma leitura classica do principio da separacdo de poderes, que impunha limites

196 Thid., p. 164.

197 Tbid., p. 164.

1% SANTOS, 2017, p. 117.

19 Ibid., p. 117-118.

20 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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rigidos a atuacdo do Poder Judiciario. Surgiriam outras visdes mais favoraveis ao ativismo
judicial em defesa dos valores constitucionais. No lugar de concepcles estritamente
majoritarias do principio democratico, sdo endossadas teorias de democracia mais
substantivas, que legitimam amplas restricdes aos poderes do legislador em nome dos direitos
fundamentais e da protecdo das minorias, e possibilitem a sua fiscalizacdo por juizes néo
eleitos. E, em vez de uma teoria das fontes do Direito focada no codigo e na lei formal,
enfatiza-se a centralidade da Constituicdo no ordenamento, a ubiquidade da sua influéncia na
ordem juridica, e o papel criativo da jurisprudéncia.?’*

Maria De Lourdes Araujo Cavalcante Mundim e Ivan Dias da Motta ao analisarem a
relacdo entre o neoconstitucionalismo e o ativismo judicial. Eles avaliam que no ambiente

neoconstitucional se abre uma gama de possibilidades para o exercicio da atividade criativa

do direito, para o ativismo judicial num cenario pos-positivista.?®?

Eles afirmam criticamente:

[...] nesta conjuntura neoconstitucional de revisdo de valores numa busca sincera de
efetiva materializagao de direitos fundamentais, seja em face dos vazios e omissdes
legislativas ou do entorpecimento ¢ da imobilidade executiva que culminam por
tornar letra morta os preceitos mais vigorosos de instituicdo de direitos e garantias
fundamentais insertos em textos constitucionais e legais; ¢ compreensivel que
findem por desaguar no Poder Judiciario as demandas por efetividade destes valores.
Neste desiderato, cabe ao Estado/Juiz, no pleno exercicio da atividade jurisdicional,
transpor da condigdo de mero chancelador e aplicador do direito positivo, atuando
como parte integrante do nicleo de coparticipacdo na formagdo do direito. [...] Seja
por invocacdo neoconstitucional ou compelido pelas transformag¢des sociais e
politicas, ndo ha mais espaco para uma atuagdo judicial meramente passiva,
inquisitiva e positivista em vista da publicizagdo das relagdes sociais, levadas cada
vez mais em escala industrial a apreciagdo judicial, a demandar também solugdes
coletivamente construidas. (...) Neste quadro, o neoconstitucionalismo coopera com
o carater ativista da atuagdo jurisdicional, construindo modelos de solugdes que
ampliem a efetividade da protecdo e promocdo de direitos fundamentais e da
personalidade, alcancados a custa de muitas batalhas que ndo podem ficar

submetidas ao alvitre dos poderes redundando em meras promessas ou

~ roaie 203
recomendagdes irrepreensiveis.

Outros autores mesmo ndo relacionando diretamente ambos fendmenos, ao
estabeleceram as causas do ativismo listam diversos elementos associados ao

neoconstitucionalismo. Luis Roberto Barroso relaciona o ativismo judicial com a

201 SARMENTO, Daniel, 2009, p. 4.

22 MUNDIM, Maria De Lourdes Aratijo Cavalcanti;y MOTTA, Ivan Dias da. Neoconstitucionalismo: a
reinterpretagdo da constitui¢do e o ativismo judicial. In: CONPEDI/ UFG / PPGDP (org.). NEVES, Cleuler
Barbosa das; STURZA, Janaina Machado (coord.). Teorias do direito, da decisdo e realismo juridico.
Floriandpolis: CONPEDI, 2019. p. 129.

203 Ibid., p. 129.
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judicializagdo da politica.?%* Para o autor, o ativismo decorre da vontade politica, ao contrario
da judicializagdo, que seria fruto da arquitetura constitucional.?% Para ele o ativismo judicial
“¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigao,
expandindo seu sentido e alcance.”. Segundo ele, “normalmente ele se instala em situacGes de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e sociedade
civil, impedindo que as demandas sejam atendidas de maneira efetiva”. Haveria “uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia de atuagao dos outros dois Poderes.”.

De modo geral, ele conceitua o ativismo judicial das seguintes condutas:

(D) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (II) a
declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patentes e ostensiva violagdo da

Constitui¢do; (III) a imposi¢do de conduta ou de abstengdes ao Poder Publico,

notadamente em matéria de politicas publicas. 206

Para o autor esta claro que, no Brasil recente, em determinadas situac@es o Judiciario
tem exibido uma posicdo claramente ativista. O autor cita para ilustrar reconhecendo a
fidelidade partidaria pelo Supremo Tribunal Federal em nome do principio democratico,
criando um uma nova hip6tese de perda de mandato parlamentar, além das que se encontram
expressamente previstas no texto constitucional. Também cita a vedacdo ao nepotismo aos
Poderes Legislativos e Executivo, com a expedicdo de simula vinculante, em nome dos
principios da moralidade e da impessoalidade, sem qualquer norma explicitada na
Constituigdo.?’” Ainda cita outa decisdo do STF sobre inconstitucionalidade de EC no que se
refere a regras eleitorais com limitacdo de funcionamento parlamentar de partidos politicos
que n3o preenchessem requisitos minimos de desempenho eleitoral.?®® Além das inimeras
decisbes concessivas de medicamentos ou tratamentos ndo oferecidos pelo Sistema Unico de
Satde.?%

Caso emblematico de ativismo judicial foi o reconhecimento pelo Supremo Tribunal
Federal da unido estavel e, posteriormente, do casamento homoafetivo. Em 2011, 0s ministros,

ao julgarem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de

204 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. [Syn]Thesis, Rio
de Janeiro, v. 5, n. 1, p.23-32, 2012.

205 Ibid., p. 23-32.

206 BARROSO, 2012, p. 23-32.

207 Ibid., p. 23-32.

208 Ibid., p. 23-32.

209 [bid., p. 23-32.
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido estavel para
casais do mesmo sexo. As agOes foram ajuizadas na Corte, respectivamente, pela
Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do Rio de Janeiro.?® Tal caso é
emblematico por se tratar de decisdo judicial sobre tema politico de grande relevancia,
encarado por parte da sociedade como objeto de deliberacdo parlamentar.

Outras questdes relevantes estdo em tramitacdo no STF. A legalizacdo do aborto até a
terceira semana de gestacao e a descriminalizacdo do consumo de maconha aguardam voto do
plenario da Corte, apos votos favoraveis.?!!

Como ultimo exemplo de caso emblemético, destaca-se a criminalizagdo da
homotransfobia pelo STF, no Mandado de Injuncdo n°® 4733 e na Agédo Direta de Omisséo
Constitucional. Em 2020, a corte reconheceu a mora do Congresso Nacional para criminalizar
tais atos atentatorios a direitos fundamentais dos integrantes da comunidade LGBTI+1 e
decidiu que condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, se enquadram nos crimes
previstos na lei 7.716/89 (Lei de Racismo) e, no caso de homicidio doloso, constitui
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe, até que o Congresso Nacional edite
lei especifica. Foi aprovada a tese de que o conceito de racismo ultrapassa aspectos
estritamente biol6gicos ou fenotipicos e alcanca a negacdo da dignidade e da humanidade de
grupos vulneraveis.?'? Foi o primeiro processo de criminalizagdo judicial contrariando regra e
principio expressos da Constituicdo Federal da reserva legal para criminalizacéo: art. 5, XXIX,
que preve: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal.”.

Streck reconhece no atual cenario uma persistente “crise de representatividade,

legitimidade e funcionalidade no ambito do Legislativo”, que teria “alimentado a expansao do

210 O julgamento teve como fundamento principal a interpretagio conforme a Constitui¢io Federal para excluir
qualquer significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar. O artigo 3°, inciso 1V, da CF vedaria qualquer discriminagdo em
virtude de sexo, raga, cor e que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em fungdo de
sua preferéncia sexual. “O sexo das pessoas, salvo disposi¢do contraria, ndo se prestaria para desigualagdo
juridica. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_entre pessoas_do mesmo_sexo no Brasil. Acesso em: 20 mar.
2021.

211 Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/411017568/0-aborto-e-a-decisao-do-
supremo-tribunal-federal. E: https://www.conjur.com.br/2019-out-28/decisao-porte-droga-stf-adiada-conta-
instancia. Acesso em 20 mar. 2021.

212 GONCALVES, Antonio Baptista. STF e a criminalizagio da homofobia. 2020. p. 1 Disponivel em:

https://www.migalhas.com.br/depeso/319644/stf-e-a-criminalizacao-da-homofobia. Acesso em: 20 mar.
2021.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Casamento_entre_pessoas_do_mesmo_sexo_no_Brasil
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/411017568/o-aborto-e-a-decisao-do-supremo-tribunal-federal
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/411017568/o-aborto-e-a-decisao-do-supremo-tribunal-federal
https://www.conjur.com.br/2019-out-28/decisao-porte-droga-stf-adiada-conta-instancia
https://www.conjur.com.br/2019-out-28/decisao-porte-droga-stf-adiada-conta-instancia
https://www.migalhas.com.br/depeso/319644/stf-e-a-criminalizacao-da-homofobia
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Judiciario nessa dire¢cdo em nome da Constituicdo com a prolacdo de decisbes que suprem
omissdes, e, por vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo geral.”?

Outros autores reconhecem nas “crises” o catalisador do ativismo judicial. Carlos
Bastide Horbach vé& uma crise institucional atual e uma confusdo mental entre os juristas
sobre a divisdo moderna da funcdo do Estado, gerando uma preponderéncia cada vez mais
significativa do Poder Judiciario sobre os demais.?* A crise seria resultado de o Poder
Judiciario concentrar a funcdo jurisdicional e a0 mesmo tempo a guarda da Constitui¢do. Ja a
confusdo mental seria decorrente de os agentes responsaveis por cada um destes niveis de
producdo juridica — legislacdo, jurisdicdo constitucional e jurisdicdo — embaralharem as
l6gicas de funcionamento delas. Embora seja dificil reconhecer as causas desta confuséo
mental, Horbach reconhece alguns indicadores sendo o mais evidente e importante, a
influéncia da chamada “nova hermenéutica constitucional”, fundada em um “pos-
positivismo”, que faz surgir um “neo constitucionalismo”.?!®

Lénio Streck reconhece a dificuldade de se definir o ativismo judicial, mas, elenca
algumas perspectivas de abordagem: a) como decorréncia do exercicio do poder de revisar
(leia-se, controlar a constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sinénimo de maior
interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, 0 que, neste caso,
configuraria muito mais a judicializacdo); c¢) como abertura a discricionariedade no ato
decisorio; d) como aumento da capacidade de gerenciamento processual do julgador, dentre
outras.216 Para ele aparece a questdo da vontade. Com a crescente intervencdo do Judiciario
na esfera politica, preponderantemente a partir do que ficou conhecido na histéria do
constitucionalismo estadunidense como Corte Warren, a questdo da vontade migra para o
ambito da decisdo judicial.?!” O autor ainda afirma que a literatura juridica brasileira nio usa
critérios claros para estudar o fendmeno e se aproxima e se distancia do que é reconhecido
como ativismo judicial estadunidense sem parametros claros. Assim, o autor reconhece de
fato a existéncia de um ativismo judicial a brasileira,?'® sendo que o neoconstitucionalismo

acaba revelando tracos que ddo condicdes ao desenvolvimento do ativismo judicial 2

1.2.2.3 Judicializacdo da politica

213 GONCALVES, 2020, p. 1.

214 HORBACH, 2007, p. 92.

215 HORBACH, 2007, p. 84.

216 STRECK, Lenio Luiz. TASSINARI, Clarissa. LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial:
uma analise do caso MS3326. 2015. p. 56.

207 [bid., p. 58.

218 [bid., p. 58.

21914, 2012a, p. 23.
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De inicio, para entender o fendbmeno, devemos levar em consideragdo o conceito

definido por Luis Roberto Barroso sobre a judicializacdo da politica:

[...] judicializac@o significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, ¢ ndo pelas instincias
politicas tradicionais: o Congressos Nacional e o Poder Executivo. Como intuitivo, a
judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com

alteragdes significativas na linguagem, na argumentagdo e no modo de participagdo

da sociedade.220

Tal fendmeno social é trabalhado com maestria por Vianna et al.,, em livro de
referéncia: a judicializacdo da politica e das relacBes sociais. Os autores constatam que o
processo de judicializacdo da politica e das relacdes sociais em curso no mundo
contemporaneo, especialmente nos paises de democracias maduras, ja se constitui em um
movimento plenamente internalizado pela moderna sociedade brasileira.??* Para eles, se
tornou uma realidade o Judiciario ser visto como instituicdo central a democracia brasileira,
quer no que se refere a sua expressdo propriamente politica, quer no que diz respeito a sua
intervencdo no Ambito social.??2 Este poder antes periférico, encapsulado em uma légica com
pretensdes autopoiéticas inacessiveis aos leigos e distante das preocupac¢des da agenda publica
e dos atores sociais teria se transformado e ganhado destaque.??®> Em suas palavras, o
constitucionalismo moderno, em particular o imediatamente subsequente ao segundo poés-
guerra, através dos principios fundamentais ndo somente deslocou a hegemonia do
positivismo kelseniano, como também concedeu novo espago para as correntes do humanismo
juridico, devolvendo atualidades a antinomia classica entre direito e justica. Haveria a
reintroducdo no direito a ideia de justica. A positivacdo dos direitos fundamentais, estariam no
cerne do processo de redefinicdo das relagdes entre os trés Poderes, ensejando a inclusdo do
Poder Judiciario no espaco da politica.??*

Com Streck se reconhece a judicializacdo da politica como produto das
transformaces ocorridas no Direito com o advento de um novo texto constitucional, ou seja,
no Brasil, a Constituicdo de 1988. Com a passagem da concepcao de Estado Social para a de
Estado Democrético de Direito haveria o deslocamento do polo de tensdo do Executivo para o

220 STRECK, 2012a, p. 23.

221 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999. p. 257.

222 Ibid., p. 9.

223 Ibid., p. 9.

224 Ibid., p. 22.
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Judiciério.??® Da mesma opinido s3o os autores supracitados. Para eles, contra uma “tirania da
maioria”, na figura do Poder Executivo, a sociedade brasileira teria se encontrado com a
vontade do legislador constituinte para reconhecer no Poder Judiciario mais um estuario para
as insatisfacbes existentes com o ativismo legislativo do Executivo, sendo convocado ao
exercicio de papeis constitucionais que o identificam como guardido dos valores
fundamentais.?%

Os neoconstitucionalistas ndo escondem que fazem uma aposta no Poder Judiciario
para efetivar e garantir direitos e ser protagonista. Como resposta ao autoritarismo do
executivo e veladamente ao conluio ou acoplamento do Legislativo com agentes politicos ou
econdmicos, o Judiciario seria um poder independente as interferéncias externas, como
guardido derradeiro da Constituicdo para defender e promover a democracia e os direitos
fundamentais.

A ascensdo do novo constitucionalismo teria provocado a alteracdo da configuracdo
dos Poderes, pela qual o Poder Judiciario se sobrepds ao Poder Legislativo, principalmente a
partir da criacdo dos tribunais constitucionais.??’

Laurindo afirma que:

O discurso juridico dominante afirma a necessidade de que a lei seja direcionada
para a eficacia de certos valores, de modo a proteger direitos fundamentais da “pura
lei”. Neste sentido, ao judiciario caberia, pensam os neoconstitucionalistas, o
controle de assuntos politicos de grande importancia através de decisdes baseadas
em principios constitucionais, em manifestagdo clara de um ativismo judicial. No
Brasil, assim como em outros paises, com o aumento da chamada “eficacia
expansiva das decisdes judiciais”, o trabalho do poder judiciario tem sido cada vez
mais valorizado, em detrimento das agdes politicas do povo. Os tribunais brasileiros
decidiram, ndo raramente, em desacordo com a lei: eles substituem a lei firme (uma
Constituicdo Federal e leis) para fins legais. O cenario atual leva a acreditar que a
decis@o baseada em principios ndo positivos, a mercé da consciéncia do juiz, leva
rapidamente a um poder judicial sem uma metodologia adequada, que rege suas

decisdes em uma moralidade subjetiva em um cendrio historico autoritario de

instrumentalizagdo politica das leis.2?®

Daniel Sarmento constata que pela abertura semantica dos direitos fundamentais e dos
principios, matérias primas da constitucionalizacdo do Direito, o seu principal agente acaba
sendo o Poder Judiciario, ao dar a ultima palavra sobre a interpretacdo daquelas clausulas. Dai

225 STRECK, 2012a. p. 23.

226 VIANNA, et al., op. cit., p. 11.
221 AURINDO, 2017, p. 37.

28 Thid., p. 36.
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porque, o debate sobre a constitucionalizacdo do Direito se imbrica inexoravelmente com as
discussdes a propdsito da judicializagdo da politica e do decisionismo.??°

Mundim e Motta também reconhecem que o0s conceitos juridicos abertos e principios
que orientam a interpretacdo da normatividade constitucional, estdo postas a servico da
efetivacdo dos mais caros principios de garantia dos direitos fundamentais. O
neoconstitucionalismo segundo eles viria a agregar valor a este movimento de implementacédo
efetiva da forca normativa da Constituicdo que, ao propor a identificacdo de novas
perspectivas, marcariam o inicio de um novo direito constitucional. Seria preciso considerar
que ndo seria exclusivamente do voto popular direto e das leis aprovadas por maiorias
imbuidas dos mais diversos interesses, que advém a legitimidade da atuacdo estatal. Segundo
eles séculos de histdria demonstrariam que numa concepc¢ao estritamente positivista, far-se-ia
um apelo ao Estado/juiz para garantir a aplicabilidade da lei. Hoje ao juiz caberia proteger
contra o arbitrio da lei.?*°

Daniel de Paula explicita o atual estagio das coisas:

Com a proliferagdo de direitos fundamentais nas modernas Constituigdes e a
assungdo de que eles sdo principios que podem colidir em casos especificos, sendo
uma exigéncia social a maxima aplicagdo de cada um dos direitos fundamentais,

~ . (231
uma nova concepgao de poderes € necessaria. 3

Haveria a destruicdo do velho canone da triparticdo de poderes.?*? Pedro Trovéo do
Rosério afirma, nesta linha, de que o judiciario, que havia sido concebido apenas com
aplicador da lei, nas sociedades contemporaneas vem apresentando protagonismo crescente na
vida publica. De modo que o classico modelo de Montesquieu de divisdo de poderes, de
matriz liberal, ndo se daria conta da complexidade verificada na sociedade e na nova
dimensdo do constitucionalismo contemporaneo.

Walber Agras é preciso ao perceber que ideologicamente, 0 neoconstitucionalismo se
distingue do constitucionalismo classico porque sua preocupacdo nao ¢ a liberal de limitacéo e
separacdo dos poderes, mas a concretizacdo dos direitos fundamentais. Desta forma, em suas

palavras: “a doutrina classica da separagdo dos poderes ndo cumpre mais sua fungio”?*3,

229 SARMENTO, 2009, p. 18.

230 SARMENTO, 2009, p. 132.

1 PAULA, 2011. p. 273.

232 Ibid., p. 273.

233 AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo e superacio do positivismo. In: DIMOULIS, Dimitri;
DUARTE, E. O. (coord.). Teoria do direito neoconstitucional: superagdo ou reconstrugdo do positivismo
juridico? Sao Paulo: Método, 2008b. p. 436.
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Na verdade, segundo ele, a separacdo dos poderes classica se mostraria com um
verdadeiro empecilho a concretizacdo dos direitos fundamentais: “surge uma legalidade
superior a legalidade ordinaria, deslocando a primazia do legislador infraconstitucional para o
cumprimento da vontade do sujeito constituinte”?** O autor vai longe e afirma que o
neoconstitucionalismo representou o fim dos modelos politico-institucionais, em que o poder
estabelecido n&do tinha nenhum comprometimento com a concretizagdo dos dispositivos
estabelecidos na Constituicdo, podendo implementar livremente as politicas publicas em
nome do principio da soberania popular.?®

No ambito do direito administrativo, onde imperava um modo formal de producéo de
direito menos dindmico do que em outros ramos do direito, ha uma verdadeira alteragdo da
forma de se pensar e interpretar. Rafael Oliveira, por exemplo, reconhece que o controle
jurisdicional dos atos administrativos se restringia aos aspectos de legalidade, sendo vedado
ao Poder Judiciario exercer um controle de mérito (liberdade conferida pelo legislador ao
agente publico para exercer juizo de ponderacdo dos motivos e escolher os objetos dos atos
administrativos). Ele reconhece, contudo, que a classica dicotomia entre discricionariedade
(atos discricionarios) contra vinculacdo (atos vinculados) deve ser adaptada a partir do
fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito Administrativo. Para ele o que vai variar é a
intensidade do grau de liberdade conferido ao administrador.?%

A legalidade teria deixado de ser o Unico parametro para verificagdo do atuar
administrativo. Haveria, agora, uma ampliacdo da margem de controle dos atos supostamente
discricionérios levada a efeito pelo Judiciario para garantir que uma alegacdo de mérito nao
seja um artificio ou escudo a violacdo da ordem juridica. A atuacdo administrativa, neste
modo de pensar, deve ser pautada ndo apenas pelo cumprimento da lei (em sentido estrito),
mas também pelo respeito as normas constitucionais, inclusive seus principios (sejam eles
expressos ou implicitos) com o objetivo de efetivar direitos fundamentais.?®’

Dirley Cunha corrobora tal pensamento e reconhece que a propria ideia de
legitimidade do Direito passa a ser aqui debatida. Segundo ele, ndo haveria mais como admitir
uma suposta discricionariedade ou espa¢o de mérito administrativo ao alvedrio da prépria

Constituicdo e da maxima efetividade de suas normas, sob pena de “violenta frustragdo da

234 AGRA, 2008b, p. 436.

23 Ibid., p. 346.

236 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.
326.

237 Ibid., p. 39.
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vontade constituinte”.23® A maior ou menor abertura semantica (indeterminagio do conte(ido)
e mesmo eventual remissdo expressa a lei ndo poderiam consistir, portanto, em obstaculo
intransponivel a sua aplicacdo imediata e exigibilidade judicial, ainda que os efeitos concretos
a serem extraidos das normas de direitos sociais pudesse, em alguns casos, serem mais
modestos.?*® O referido autor reconhece para concluir que “as decisdes sobre prioridades na
aplicacdo e distribuicdo de recursos publicos deixam de ser questdes de discricionariedade
politica, para serem uma questo de observancia de direitos fundamentais.”.?*°

Daniel Sarmento avalia que esta sistematica de jurisdicdo constitucional adotada, em
larga medida, promoveu o processo de judicializagdo da politica, na medida em que conferiu a
qualquer partido politico com representacdo no Congresso, as representacdes nacionais da
sociedade civil organizada e as principais instituicbes dos Estados-membros, dentre outras
entidades, o poder de provocar o STF. Assim, € praticamente impossivel que alguma questédo
relevante seja resolvida no &mbito parlamentar sem que os perdedores no processo politico
recorram a nossa Corte Suprema, para que dé a palavra final a controvérsia, com base na sua
interpretacdo da Constituicdo. E tal modelo vem se aprofundando desde 88, com a criacdo da
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e a regulamentacdo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.?4!

Neste ambiente, de progressiva judicializacdo da vida politica, ha decisdes
paradigmaticas. Em 2016, o STF suspendeu a posse de ex-presidente da Republica para
ministro da Casa Civil da Presidéncia, de forma liminar.?*> Em momento de importincia
impar para a vida politica nacional foi suspenso a nomeacao de um cargo politico em acédo
popular. S&o inimeros os casos de decisdes judiciais impedindo nomeagfes e posses, com 0S
embates politico-partidarios deslocando-se para o ambiente judicial.?*®> Da mesma forma,

238 JTUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 693.

239 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p.
641.

240 TUNIOR, op.cit., p. 695.

241 SARMENTO, 2009, p. 7.

242 Disponivel em: http:/gl.globo.com/politica/noticia/2016/03/gilmar-mendes-suspende-nomeacao-de-lula-
como-ministro-da-casa-civil.html. Acesso em: 02 mar. 2021.

283Em 2021, partido politico ajuizou Ag¢do de Preceito Fundamental junto ao STF pedindo declaragdo de
inconstitucional de apoio do Brasil ao embargo a Cuba no sistema internacional da ONU. Disponivel em:
https://pt.org.br/pt-pede-que-stf-declare-inconstitucional-apoio-do-brasil-ao-embargo-a-cuba/. Acesso em 25
abr. 2021. Houve questionamentos sobre autonomia do Banco Central, decreto de armas, privatizagdes, bem
como  politica de  vacinagdo  durante a crise do  covid-19. Disponivel em:
https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2021/02/25/pt-e-psol-entram-com-acao-no-stf-contra-
autonomia-do-banco-central.htm; https://www.redebrasilatual.com.br/politica/2021/03/pt-pcdob-e-psol-vao-
ao-stf-contra-mp-que-privatiza-a-eletrobras/. E: https://noticias.uol.com.br/colunas/reinaldo-
azevedo/2021/02/18/pt-rede-e-psol-vao-ao-stf-com-adis-contra-decretos-de-armas-de-bolsonaro.htm. E:
https://www.poder360.com.br/coronavirus/oab-vai-ao-stf-para-que-bolsonaro-compre-vacinas-para-
imunizacao-em-massa/. Acesso em: 20 mar. 2021.
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tornou-se comum a suspensdo ou revogacdo de atos judiciais pelo Poder Judiciario em
situagBes até recentemente vistas como competéncia exclusiva do administrador pablico.?** O
controle judicial sobre politicas publicas ficou ainda mais evidente na crise sanitaria pela
pandemia de Covid-19, com diversas medidas governamentais sendo suspensas ou alteradas
pela Justica, a partir de acGes de entidades representativas, econdmicas ou publicas como
Ministério Publico e Defensoria Plblica.?*

O neoconstitucionalismo, nestes termos, surgiria, enfim, como a teoria que promete
efetivar as garantias constitucionais que parecem estar atrapalhadas pela lei: a constituicdo

passa a ser colocada acima do principio da legalidade e do parlamentarismo a ele atrelado.?4®

1.3 A subjetividade neoconstitucional

Um dos objetivos deste trabalho é identificar e delimitar a subjetividade
neoconstitucional. Apos a exposi¢do sobre o conceito, seus principais teoricos, breve quadro
histérico e a situacdo pratica, chegou 0 momento de analisar a sua subjetividade.
Subjetividade enquanto conjunto das ideias que organizam e ddo uma identidade propria a
conceito alargado de neoconstitucionalismo. Este serd 0 momento de reorganizar os principais
elementos expostos de forma a moldar o que se reconhece como aparéncia geral do
neoconstitucionalismo no mundo da subjetividade.

Os neoconstitucionalistas apostam todas suas fichas no Direito. A defesa do Direito

pelos neoconstitucionalistas se funda no discurso de ter sido causa relevante para a

244 Houve no ano de 2020, a suspensdo da posse de superintendente da Policia Federal no Rio de Janeiro.
Disponivel em:  https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/alexandre-suspende-nomeacao-de-
ramagem-para-chefia-da-policia-federal/. Acesso em: 20 mar. 2021. Em 2021, houve até pedido pelo
Ministério Publico Federal do afastamento do Presidente da Republica sobre determinadas areas para
permitir o combate ao covid-19: Subprocurador do MPTCU pede afastamento de Bolsonaro no combate a
covid-19. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2021/03/19/ministerio-
publico-pede-ao-tcu-afastamento-do-bolsonaro-e-ministros.htm?cmpid=copiaecola. Acesso em: 20 mar.
2021. O Superior Tribunal de Justiga também afastou liminarmente o governador do Rio de Janeiro do cargo
em 2020. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=451350&ori=1.
Acesso em: 20 mar. 2021.

2% Houve uma verdadeira batalha judicial em relagdo aos decretos restritivos de atividades durante a pandemia,
com liminares autorizando cultos religiosos, funcionamento de academias de ginastica, aumento horario de
funcionamento de bares e restaurantes e inclusive acdo da Presidéncia da Republica para reconhecer a
inconstitucionalidade dos decretos restritivos estaduais. Disponiveis em: https://gl.globo.com/rn/rio-grande-
do-norte/noticia/2021/03/19/desembargador-autoriza-funcionamento-de-academias-durante-vigencia-do-
decreto-no-rn.ghtml. E: https://oglobo.globo.com/rio/em-liminar-justica-do-rio-amplia-horario-de-
funcionamento-de-bares-restaurantes-ate-as-20h-1-24912037.

E: https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2021-03/governo-aciona-stf-contra-decretos-que-
restringem-circulacao;https://gl.globo.com/pe/pernambuco/noticia/2021/03/20/desembargador-autoriza-
realizacao-de-cultos-presenciais-em-igreja-do-recife-durante-quarentena.ghtml. Acesso em: 20 mar. 2021.

28 LAURINDO, 2017, p. 38.
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consolidagdo das experiéncias autoritirias do século XX o direito, e especificamente o
positivismo juridico como filosofia dominante. Para encerrar esse ciclo de arbitrariedades
também teria sido determinante a promulgacdo de diversas constituicbes democréaticas e o
estabelecimento de vasto rol de garantias e direitos fundamentais.

Este discurso legitimador do neoconstitucionalismo defende um novo paradigma no
Brasil, criador de uma nova estrutura de valorizagdo dos direitos fundamentais e vasto rol de
mecanismos de protecdo dos individuos frente ao Estado. O Estado passa a ser visto
contraditoriamente como uma figura tendente a promover direitos, mas, a0 mesmo tempo,
potencialmente autoritaria e violadora de direitos. Seria papel dos atores do sistema de justica
cotidianamente utilizar o direito para impedir atos juridicos potencialmente antidemocraticos
ou violadores de direitos individuais. Nesta cena desconsidera-se a politica de uma forma
ampla, descontextualizando-se a historia para reafirmar uma visdo de mundo estritamente
reducionista sobre a fung&o do sistema juridico.

Antoine Garapon, jurista francés, no classico Guardidao de Promessas, com base na
realidade da década de 1990, reconhecia o0 estabelecimento de uma nova cena da
democracia.?*” Em que pese Garapon fazer uma analise profunda sobre a realidade juridica e
judicial francesa, seu trabalho pode ser utilizado como fio condutor da subjetividade
neoconstitucional uma vez que o objeto desta pesquisa, como serd demonstrado a frente, tem
caracteristicas comuns com cendrios juridicos de outros paises. Em que pese Garapon nao se
debrucar sobre neoconstitucionalismo, as situacfes praticas e tedricas por ele abordadas sao
similares, pra ndo dizer quase iguais, as brasileiras.

Na nova democracia exposta por Garapon, o direito teria se tornado um referente de
peso da acdo politica, tanto para traduzir reivindicacfes quanto para organizar a acdo
administrativa. Seria sobre a forma do direito e dos procedimentos judiciais que o individuo
das democracias encararia a a¢do politica. Por isso, 0 ativismo judicial ndo seria excecao, mas
uma evoluc&o das expectativas acerca da responsabilidade politica.?*8

De opinido similar, sdo Vianna et. al. , que constatam a vocagdo expansiva do
principio democratico como indutora da institucionalizacdo do direito na vida social. Haveria
uma invasdo inédita de espacos até had pouco inacessiveis para ele, como certas dimensdes da
vida privada. ®*® Teria havido a transformagdo dos conflitos sociais em matéria a ser

jurisdicionada pelo direito. A arena livre da sociedade civil, dos partidos e do Parlamento teria

27T ROSANVALLON, P. La justice, nouvelle scéne de notre démocratie. (Libération,1995). In: GARAPON,
Antoine. O guardador de promessas. Instituto Piaget, 1996/1995. p. 43.

248 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas. Instituto Piaget, 1996. p. 43.

249 VIANNA; et al., 1999, p. 15.
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sofrido influéncia e invasdo pelo tema da justica social com a regulagdo pelo Poder Judiciario,
de cuja intervencdo dependeria uma convivéncia harmoniosa dos interesses divergentes.?®
Desde do welfare state, as relacBes sociais seriam mediadas pelas institui¢Ges estatais, fora da
esfera estritamente privadas, fazendo do direito e de seus procedimentos uma presenca
constituinte do capitalismo organizado.?!

Garapon reconhece a preponderancia do poder judiciario sobre os demais e a aposta da
sociedade no Direito, com a afirmacgéo de que a importancia da justica ndo deve ser entendida
como uma simples passagem de testemunho da soberania do povo para o0 juiz, mas antes
como uma transformacédo do sentimento de justica. Nestes termos, a transformacéo do papel
do juiz corresponderia a transformacdo da propria democracia. Como carater simbdlico de
atuacdo. 22 Nestes termos, o critério da justiciabilidade teria substituido ao critério da
positividade da lei.?3

Os autores supracitados também avaliam o cenério de modo similar ao reconhecer que
a linguagem e os procedimentos do direito, dominantes na forma do Estado social,
mobilizariam o Poder Judiciario para o exercicio de um novo papel, como Unica instancia
institucional especializada em interpretar normas e arbitrar sobre a sua legalidade e aplicacdes.
Haveria 0 uso do direito como um dos principais recursos de comunicagdo como a traducao
da agenda politica em normas juridicas.?* 2%

Garapon segue reconhecendo que o direito definir-se-ia ndo tanto pela imposicao
legitima da lei, mas antes pela possibilidade de submeter um comportamento a apreciacdo de
um terceiro, como possibilidade de julgamento. Independente de forma, ou de base juridica. O
que valeria seria a possibilidade de um terceiro resolver a questdo, e no caso, 0s juizes
ganham protagonismo nesse mundo do direito. Garapon reconhece que tudo poderia ser
resolvido por este terceiro e dd como exemplo até mesmo a politica externa, um dominio até
entdo exclusivo do dominio politico.?®® N&o se trataria somente de uma transferéncia de
soberania para o juiz, mas, antes de mais, de uma transformacao da democracia. Segundo ele,
0s juizes ndo usufruiriam de uma tal popularidade se ndo existisse uma nova expectativa

politica em que uma nova forma de conceber a democracia. N&o seria a questdo do direito em

20 GARAPON, 1999, p. 17.

%1 Ibid., p. 17.

22 GARAPON, 1999, p. 43.

28 Ibid., p. 43.

254 VIANNA, et al., op. cit., p. 20.

255 Tais referéncias a comunicacio sdo fundadas na teoria de Habermas que os autores citam a partir da obra de
referéncia: Habermas, Jiirgen. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. v. L. p. 242.

26 GARAPON, op. cit., p. 17.
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si mas um novo imaginario democratico. O direito, neste cenario, teria se tornado a nova
linguagem, através do qual seria possivel formular os pedidos politicos, que, desapontados, se
voltam, agora, em grande niimero, para a justica.?’

Antoine Garapon reconhece que a virada desta cena democratica é relacionavel como
a mudanca das expectativas sobre o Estado. Para ele, num sistema providente, o Estado é
todo-poderoso e pode preencher todas as lacunas, reparar e substituir tudo. Perante falhas e
frustracdes, a esperanca passaria para a justica. E nela, doravante, e portanto “fora” do Estado,
que se deveria procurar a consagracdo da acao politica. Garapon é enfatico ao reconhecer que
0 sucesso da justica seria inversamente proporcional ao descrédito que afeta as instituicGes
politicas cléssicas, devido, nas palavras do autor, ao desinteresse e a perda do espirito publico.
Desse modo, o arbitro imparcial compensa o “deficit democratico” através de uma decisdo
politica doravante destinada a gestdo e proporciona a sociedade a referéncia simbdlica que a
representacdo nacional Ihe ofereceria cada vez menos. O juiz seria chamado a salvar a
democracia.?®

N&os se trataria somente de um suporte, mas a transposicao de todas as reivindicacdes
e de todos os problemas para uma jurisdicdo em termo juridicos.?®® A cooperacio entre 0s
diferentes atores da democracia j& ndo seria assegurada pelo Estado, mas antes pelo direito,
que se assume, assim, como a nova linguagem politica na qual sdo formuladas as
reivindicagdes politicas. A justica torna-se um espaco de exigibilidade da democracia.
“Oferece potencialmente a todos os cidaddos a capacidade de interpelar os seus governantes,
de os chamar a aten¢do e de os obrigar a respeitar as promessas contidas na lei.” A justiga,
segundo Garapon, parece oferecer-lhes uma possibilidade de agdo mais individual, mais
proxima e mais permanente do que a representacdo politica classica, intermitente e
afastada.?®®

Garapon conclui que o direito deixou de ser um instrumento da manutencdo social e
passou a ser o da contestacdo. E nessa nova posicao, o direito contemporaneo, fora da alcada
do Estado, continua a ser excessivo em relacdo aquilo que esta estipulado (direito positivo), e
a justica, nomeadamente a justi¢a constitucional, surge como espaco de decisdo permanente
entre o ideal de querer viver em conjunto e a dificuldade da acio politica.?®* Estas palavras se

assemelham muito & analise de Mauro Cappelleti, baseado em Habermas, para qual a

257 Ihid., p. 36.
258 GARAPON, 1999, p. 36.
259 [bid., p. 44.
260 Thid., p. 46.
261 Thid., p. 48.



81

legislacdo do Estado Social possuiria uma concepcdo de tempo com énfase no futuro,
diferentemente da legislagdo liberal voltada as garantias, ao passado.?%? Habermas afirma que
a abertura do direito ao tempo futuro, o teria feito admitir “leis experimentais de carater
temporario e leis de regulacdo de progndstico inseguro [...], com a insercdo de clausulas
gerais, referéncias em branco e, principalmente, de conceitos juridicos indeterminados.”.?%3
Vianna et al. ao avaliarem a indeterminacdo do direito, reconhecem que no Estado Social o
Poder Judiciario seria investido no papel de legislador implicito, visto que se exigiria deste
Poder um acabamento da norma, e o estabelecimento de sentido,?®* deixando-se pra tras as
antigas fronteiras que separavam o tempo passado, de onde a lei geral e abstrata hauria seu
fundamento, do tempo futuro, aberto a infiltragdo do imaginario, do ético, do justo. 2%

Destas breves passagens podemos notar similaridades que saltam aos olhos em relacéo
as principais ideias do neoconstitucionalismo. O objeto de estudo desta pesquisa pelas
caracteristicas e elementos apresentados, faz do direito, e, em especial, do direito
constitucional, o instrumento capaz de transformacdo social. O direito, a partir da
constitucionalizacdo de outros ramos do direito, € capaz de se expandir para areas até entdo
excluidas do controle judicial de forma ampla. Para tal, deve ser fundando num direito cada
vez mais judicial e maleavel quer supere as normas produzidas fora do sistema de justica.

O direito j& ndo é visto como resultado da atividade politica e parlamentar ou como
expressdo da execucdo de politicas publicas, mas antes como regra superior de conduta de
todos individuos e agentes publicos. Nestes termos, todas acdes humanas séo vistas sob o
olhar juridico e passiveis de judicializacdo. Tal subjetividade € defendida pelos
neoconstitucionalistas na medida em que valorizam a efetividade dos direitos fundamentais e
das normas constitucionais com a filtragem constitucional de todo o direito e a
preponderancia do Poder Judiciario. Somente o direito pds-positivo com tais elementos sera
capaz de impedir a barbarie, como distopia num mundo fora do modelo do Estado
Democrético de Direito.

A subjetividade neoconstitucional eleva o sistema de justica a um nivel de influéncia
politica inédita no Brasil. Atualmente, nada escapa ao buraco negro que se tornou o sistema

de justica. Cada evento pode ser levado e julgado pelo judiciério, inclusive as grandes
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questBes nacionais. O sistema judicial passou a ser o referendador da politica, produzindo a
judicializagdo da politica e das relagGes sociais.

Gisele Citadinno também reconhece na expansdo da acdo judicial a marca
fundamental das sociedades democraticas contemporaneas. O protagonismo do Poder
Judiciario pode ser observado tanto nos Estados Unidos como na Europa.223 Ela cita
Werneck Vianna que caracteriza 0 nosso o periodo histérico pela preponderancia do Poder

Judiciario:

[...] a prevaléncia do tema do Executivo, instdncia da qual dependia a reconstrugdo
de um mundo arrasado pela guerra, [...] seguiu-se a do Legislativo, quando uma
sociedade civil transformada pelas novas condi¢des de democracia politica impds a

agenda de questdes que diziam respeito a sua representagdo, para se inclinar, agora,

para o chamado Terceiro Poder e a questdo substantiva nele contida: Justig;a.266

Garapon também enxerga uma inversdo de posicGes determinante, com a justica
passando de uma posic¢do secundaria para a principal.?®” O direito torna-se, segundo o autor, 0
principio de toda relacdo social.?%® Seria conclamado a ndo solucionar desvios sociais mas ser
0 processo de socializacdo, tornando a jurisdigdo um modo normal de governo. A excecao
teria se tornado a regra e o processo de resolucéo de conflitos teria se tornado 0 modo comum
de gestdo de setores inteiros.?®® Enquanto antes se concebia a justica de forma negativa e
punitiva, agora, progressivamente ela se torna positiva e construtiva. A justica passa a ser
portadora das esperangas da mudanca. 2°

Garapon segue sua analise afirmando que “o poder crescente da justica sobre a vida

coletiva é um dos maiores fatos politicos deste fim de século.”?’*, Ele expde:

[...] nada mais pode escapar ao controle do juiz. Estas ultimas décadas viram os
contenciosos explodir e as jurisdigdes crescer ¢ se multiplicar, a0 mesmo tempo que
a sua autoridade se tem diversificado e afirmado cada dia um pouco mais. O juiz
manifesta-se num niimero de setores da vida social cada dia mais vasto. Antes de

mais, na vida politica, onde se viu desenvolver, um pouco por todo o mundo, aquilo

que os chamam de um ativismo judicial.272

286 VIANNA, Luiz Werneck. Poder judiciério, “positivagdo” do direito natural e politica. Estudos Histéricos, v.
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O juiz segundo passaria a ser considerado o arbitro dos bons costumes e até mesmo da
“moralidade politica”.?”® Os juizes sdo legitimados a intervir na vida econdmica, social e

moral. Para Garapon se procura no juiz:

[...] ndo s0 o jurista ou a figura do arbitro, mas também o conciliador, o apaziguador
das relagdes sociais e até mesmo o animador de uma politica publica como em
matéria de prevengdo da delinquéncia. [...] O juiz torna-se igualmente um referente
para o individuo perdido, isolado, desenraizado que as nossas sociedades geram e

que procura no confronto com a lei a ultima referéncia. 274 [...] Esta nova

sensibilidade traduz uma demanda moral: a expectativa de uma instdncia que

estipule o bem e o mal e fixe a injustica na memoria coletiva.?’® [...] Se tudo e

todos sdo, doravante, passivel de judicializacdo, espera-se também tudo da justica;
ndo apenas uma justiciabilidade ilimitada mas também uma justica total. A justica
ndo pode apenas se limitar-se a dizer o justo, ela deve simultaneamente instruir e

decidir, aproximar-se e manter as suas distancias, conciliar e optar, julgar e

comunicar.2’®

Ao analisar o fendbmeno, o0 autor reconhece uma “viragem judiciaria da vida politica,
que, primeiramente, vé na justica o Ultimo refugio para um ideal democratico desencantado.
Os juizes ocupam tal lugar de refigio numa nova expectativa politica que as instancias
politicas tradicionais aparentemente nio satisfazem.”. ?’’ Haveria um novo padrio de
relacionamento entre os Poderes, como também a conformacdo de um cenario para a acao
social substitutiva a dos partidos e a das instituicdes politicas propriamente ditas, no qual o
Poder Judiciario surgiria como uma alternativa para a resolucéo de conflitos coletivos, para a
agregacdo do tecido social e mesmo para a adjudicacdo de cidadania, através do acesso a
justica.?™

Ha a avaliacdo de que em torno do Poder Judiciario vem-se criando uma nova arena
publica externa ao circuito classico “sociedade civil — partidos — representacdo — formacéo da
vontade majoritaria”, consistindo em angulo perturbador para a teoria classica da soberania
popular.?”® Vianna et al. sio enfaticos em afirmar que nessa nova arena, os procedimentos
politicos de mediacdo cedem lugar aos judiciais, expondo o Poder Judiciario a uma
interpelacdo direta de individuos, de grupos sociais e até de partidos.?®

O neoconstitucionalismo também centra seus fundamentos no individuo. O individuo
através de sua dignidade ganha destaque como referéncia epistemoldgica de todo o direito.

Todo o sistema politico, juridico e social se legitima no individuo, a partir desse marco
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historico de necessidade de protecdo dos direitos fundamentais em oposi¢cdo aos anos de
holocausto, campos de concentragdo, exterminio e tortura.

A dignidade humana € elevada a valor maior de forma a amparar a moral no direito,
constitucionalmente estruturado enquanto direito fundamental ou direito humano na sistema
internacional de protecdo. Em grande medida, qualquer experiéncia estatal fora dos marcos
liberais é associada a autoritarismo ou experiéncias historicas passadas de modo a
continuamente revalorizar a judicializacdo da politica e a individualizagdo dos conflitos
sociais. Ndo se trata de ignorar as tentativas de coletivizar as a¢des judiciais ou incidentes
processuais, mas reconhecer que mesmo coletivamente entende-se que o direito coletivo seria
uma soma de interesses individuais a serem de forma mais célere ou racional operada
coletivamente.

Vianna et al. avaliaram que, ainda na década de 2000, a implementacdo de juizados
especiais, foi resultado da democratizagdo do acesso a Justica e da nova presenca do direito
no mundo contemporaneo. Para os autores ja na década de 60 nas democracias, por eles
reconhecidas como consolidadas, se percebeu que havia uma demanda reprimida por
assegurar direitos aos individuos carentes de mecanismos de efetivacdo. Somente com
reformas introduzidas no sistema de Estado Social os sistemas juridicos teriam comecado a se
preocupar em dotar os individuos de condigdes de apelarem a Justica na qualidade de
consumidores, locatarios, empregados ou mesmo usufrutudrios de um meio ambiente
poluido.?! Ser4, nas palavras dos autores, no contexto de reformas, que surgirdo os tribunais
especializados, os quais terdo nas chamadas “pequenas causas” um de suas expressdes mais
importantes. 28

Nesse cenario liberal, juiz surge como o recurso contra a implosdo das sociedades
democraticas que ndo conseguem gerar de forma diferente a complexidade e a diversidade

que geram. Para Garapon:

Privado das referéncias que lhe conferem uma identidade e estruturam a sua
personalidade, o individuo procura, no contato com a justiga, uma protecao contra o
desmoronamento interno. Perante a decomposi¢do do politico, ¢ doravante ao juiz
que se pede a salvagdo. Os juizes sdo os ultimos ocupantes de uma funcdo de

autoridade — clerical e até paternal — abandonada pelos seus antigos titulares.?82
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O autor conclui tal raciocinio reconhecendo que o juiz torna-se o Ultimo guardido das
promessas, tanto para o individuo como para a comunidade politica.?®*
A analise desenvolvida por Garapon reconhece que dimensdo coletiva da politica

desaparece:

O debate judicial individualiza os desafios: a dimensao coletiva existe, mas de forma
incidente. Visa um compromisso mais solitario do que solidario. Através dessa
forma mais direta de democracia, o cidadao litigante tem a sensacdo de dominar
melhor a sua representacdo. Reivindica, de fato, uma maior participagdo, de forma a
decidir o seu proprio destino e ndo mais depender de uma luta coletiva, o que
implica negociagdo, mediagdo ou conciliagdo. Individuo ndao depende mais de
nenhuma organizacdo para enfrentar o Estado em condigdo de igualdade.285

O autor ainda afirma que a invasao da politica e da sociedade pelo direito, e o préprio
gigantismo do Poder Judiciario, coincidiram com o desestimulo para um agir orientado para
fins civicos, 0 juiz e a lei tornando-se as derradeiras referéncias de esperanca para individuos
isolados, socialmente perdidos.?® Ele ainda afirma que a presenca total e absoluta do direito e
das instituicdes do Judiciario na vida social preencheria, assim, um vazio, devolvendo a
sociedade um sentimento de justica.?®” Essa nova sensibilidade traduziria uma demanda
moral: “a expectativa de uma instancia que se pronuncie sobre o bem e o mal, e fixe a ideia de
injustica na memoria coletiva [...], a procura de identificar, na vida democratica, um Outro
que possa satisfazer as suas questdes existenciais.”.?®® A valorizacdo do Poder Judiciério viria,
pois, em resposta a desqualificacdo da politica e ao arruinamento do homem democrético, nas
novas condicdes acarretadas pela decadéncia do Estado Social, fazendo com que esse Poder e
suas instituicdes passassem a ser percebidas como a salvaguarda confidvel das expectativas
por igualdade e a se comportar de modo substitutivo ao Estado, aos partidos, a familia, a
religido, que ndo mais seriam capazes de continuar cumprindo as suas fungdes de
solidarizac&o social.?®

As normas passam a exigir legitimidade democratica ja que ndo sdo mais reconhecidos
como produto de processos eleitorais, politicos ou coletivos legitimos. A aplicacdo do direito
vai exigir neste cenario constante legitimacdo. Em cada ato juridico ha a necessidade de

fundamentacdo a fim de impedir violagbes de direitos fundamentais ou da norma
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constitucional de forma ampla. De modo, que toda norma é passivel de questionamento
através do controle de constitucionalidade.

Nesta esteira, o controle de constitucionalidade é o principal instrumento para a defesa
dos principios e valores do novo constitucionalismo no Brasil. O controle serve como abertura
interpretativa e de disputa de sentido em relacdo a cada norma e exercido ndo somente em
relacdo a normas positivadas mas inclusive em relacdo a principios ou valores metajuridicos
como o principio administrativo de preponderancia do interesse publico sobre o privado que
foi revisado, aqui ja abordado. A jurisdicdo brasileira ndo so € fiscalizada e controlada através
da filtragem constitucional, como também no &mbito do sistema de protecédo internacional de
direitos humanos pelo controle de convencionalidade, termo atribuido ao controle pelas
instancias internacionais conforme as convences de direitos humanos.

Ha de forma difusa e ampla o reconhecimento de que o direito dever se abster de ser
produto de decis@es politicas e sim de decisdes estritamente técnicas. Antoine Garapon afirma
que h& um descrédito das leis e tal fendbmeno se deve, antes de mais nada, a sua foma: “a lei
parece “sem tecnologia”: o seu espirito abstrato, rigido, uniforme que condena a um direito
doutrinal, afastado das realidades, j4 ndo ¢ aceite.”?%. Autor referenda o pensamento de que o
controle jurisdicional ¢ mais casuistico e mais flexivel, mais propicios as regulamentacfes
sutis requeridas pelas nossas sociedades complexas. Haveria uma causa de descrédito da regra
com leis dispensaveis e nao respeitdveis. O autor ainda reconhece que o jogo politico
parlamentar € visto ndo como a soma de vontade, mas sim como um conjunto de recusas, 0
que produz leis que se tornam um produto semiacabado que deve ser concluido pelo juiz. 2%

O direito nestes termos passa a ser estritamente técnico e fora da politica. Vianna et al.
reconhecem na mobilizacdo do direito, suas categorias e procedimento como indicador da
democratizagdo social. Eles citam Ferrarese, para quem “o direito se investe de uma
relevancia particular no Estado Social, na medida em que esta dotado do carater técnico que o
capacita a assumir a funcdo de um meio de comunicagio simbolicamente generalizado”.?%2

A aproximagédo da moral que poderia sugerir um distanciamento do direito positivista
cientifico, neutro e apolitico, tende a reafirmar o afastamento da politica visto que a moral é
racionalista. O p6s-positivismo como ja abordado ndo especifica uma moral determinada mas

sim a racionalizacdo da superacdo do direito positivo conforme os valores defendidos pelo
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proprio conjunto de valores do sistema juridico, como a dignidade humana, a democracia, a
proporcionalidade, os direitos humanos, a razoabilidade e assim por diante.

Garapon afirma que a judicializacdo da vida politica atesta este deslocamento:
doravante, € nos méetodos da justica que a nossa época reconhece uma acao coletiva justa. A
justica forneceu a democracia o seu novo vocabulério: imparcialidade, processo, transparéncia,
contraditorio, neutralidade, argumentacéo etc..2%

Ele ainda afirma que o juiz e a constelacdo de representacdes que gravitam a sua volta
conferem a democracia as imagens capazes de dar forma a uma nova ética da deliberacéo
coletiva. Isto explicaria porque o Estado se descarta de algumas das suas prerrogativas,
passando-se para instancias quase jurisdicionais, como as autoridades administrativas
independentes. Seria ao contrario do Estado, instancia neutra e imparcial, a transparéncia e a
regularidade processual que parecem ter atualmente mais legitimidade do que o exercicio de
uma vontade politica.?®* A acéo coletiva encontra, pois, a sua validacdo processualmente. A
ideia de imparcialidade que pertence ao vocabulério da justica é transferido ao Estado, que
sintetiza a perda de confianca do politico e uma reorientacdo das expectativas politicas em
direcdo a justica, dado que a opinido publica Ihe dirige os seus pedidos de decisdo. Segundo
Garapon, “a justi¢a encarna, hoje em dia, o espago publico neutro, o direito, a referéncia da
acdo politica, e o juiz, o espirito plblico desinteressado.?®

A partir do momento em que é o Poder Judiciario da a palavra final sobre a maior
parte dos conflitos sociais no Brasil, a politica é judicializada racionalmente. Esta
racionalizacdo vai exigir elementos proprios para a defini¢cdo de elementos decisérios, ja que
o direito positivo é visto como superado. Com a defesa do p6s-positivismo e revalorizacao de
um direito composto pela moral, ha a superacdo das técnicas classicas de interpretacdo por
técnicas mais fluidas. Busca-se superara a subsuncdo como critérios rigidos de hierarquia,
especialidade e temporalidade pela técnica de ponderacdo de interesses e com 0 USO
indiscriminado de principios com baixa normatividade.

O neoconstitucionalismo produz uma subjetividade argumentativa instrumentalizada
pelo uso de principios pretensamente consensuais. Recorre-se a principios como o da duragdo
razoavel do processo, devido processo legal, instrumentalidade das formas ou inafastabilidade

da jurisdicao. Ha, inclusive, uma corrida pela “descoberta” de novos principios, de modo que
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Lénio Streck chama tal fendmeno de panpricipiologismo,?®® ou de fato: uma “usina de
producio de principios despidos de normatividade™?%’,

Como ja abordado, o direito positivo é visto como autoritario mas também como
inadequado ao tempo da nova sociedade emergente. No século da tecnologia, da informacéo,
da internet e da comunicacdo, o direito positivado é associado a burocracia estatal como lento,
custoso, ineficiente, inefetivo e sem sentido. E comum a reivindicacdo de decises judiciais
contrarias ao texto legal ou constitucional com a justificativa de que o Legislativo nao
legislou sobre 0 assunto, como no caso do casamento homoafetivo.?*®

O direito passa a ser extremamente mutdvel, com jurisprudéncias consolidadas se
alterando curto espaco de tempo, dentro até do mesmo processo judicial como no
emblematico caso da prisdo em segunda instancia. Decisdes contrarias a jurisprudéncia ndo
sdo vistas como erradas, pois podem em determinado caso ser justas ou transformadoras de
jurisprudéncia injusta, a partir do carater transformador do direito como apresentado por
Garapon e pelos autores neoconstitucionalistas.

Lénio Streck reconhece que a superacdo do modelo de regras implicaria uma profunda
alteracdo no direito, porque através dos principios, se passou a canalizar para o ambito das
Constituigdes elementos do mundo prético. O autor é contra determinadas préticas que, por
um apelo a uma pragmatica de cariz fragmentario e realista, passam a produzir decisfes
casuisticas, em que o denominado “caso concreto” isolado ¢ fundamento da superagdo da
jurisprudéncia. O direito deve desse modo resolver cada caso, nhum verdadeiro ceticismo
hermenéutico, pelo qual, além da discricionariedade, o juiz teria passado a ndo fundamentar
as suas decisoes. O “caso concreto” teria servido de alibi para qualquer decisdo, proferida
segundo a subjetividade (vontade) do juiz ou do tribunal.?®® Trata-se de teorias que servem a
producdo de decisbes arbitrarias tendo em vista situacdes isoladas como se toda aplicacdo do
direito fosse especial e Unica. Produz-se o direito a partir do caso concreto, de forma
pragmatica.

Desse modo, a subjetividade neoconstitucional pode ser definida como um conjunto de

ideias ou teorias sobre como é e sobre como deveria ser o direito para a transformacéo da
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realidade social, juridica e politica brasileira apds a redemocratizacdo do Brasil. H& a defesa
da reintroducéo da pos-positivismo e a constitucionalizagdo de todas as esferas do direito, o
que produz na préatica a despolitizacdo e a judicializacdo das relagdes sociais e juridicas,
arbitrariedades judiciais, ativismo judicial e um direito produzido pela jurisprudéncia,
superando as normas legais e administrativas. O modelo estatal defendido é o Estado
Democratico Constitucional de Direito, com inspiracdo nos Estados liberais europeus e
estadunidense. E utilizada a defesa da democracia e da implementacdo dos direitos
fundamentais, individuais, sociais e dos direitos humanos na esfera internacional, como

principais argumentos para promover as mudancas.
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2 O NEOLIBERALISMO OU O NOVO LIBERALISMO NO BRASIL

2.1 Delimitacéo do conceito

2.1.1 O neoliberalismo como sistema normativo

Esta parte da pesquisa terd referencial tedrico principal a obra de Pierre Dardot e
Christian Laval, a Nova Razdo do Mundo. A tese destes autores franceses € a de que 0
neoliberalismo antes de ser uma ideologia ou uma politica econdmica, seria um sistema
normativo, ou a nova razdo do mundo. Seria assim uma nova subjetividade humana ou uma
nova racionalidade. Este sistema normativo teria ampliado sua influéncia por todo o globo,
estendendo a logica do mercado a todas as relacdes sociais e a todas as esferas da vida.>®

Tratar-se-ia de uma racionalidade, capaz de estruturar e organizar tanto governantes
como governados.®®* E, em suas palavras, tratar-se-ia de uma légica normativa, composta por
um novo conjunto de regras, que definiriam ndo apenas o sistema de acumulacdo, mas
também, e mais amplamente, outra sociedade.3%? O neoliberalismo seria visto, portanto, como
um sistema de normas inscritas nas praticas governamentais, nas politicas institucionais, nos
estilos gerenciais e de um modo geral em todas os sistemas normativos.3%

Esta racionalidade neoliberal teria como caracteristica principal a generalizacdo da
concorréncia como norma de conduta e, a generalizacdo da empresa como modelo de
subjetivacdo. Nestes termos, o neoliberalismo seria a razdo do capitalismo contemporaneo.®*
A bandeira deste sistema seria a liberdade, orientando de forma inédita as condutas, as
escolhas e as préaticas dos individuos num quadro normativo global.3%®

O debate sobre neoliberalismo pode parecer ultrapassado visto que foi objeto de
intensos debates nas décadas de 1990 no Brasil e ha correntes que reconhecem sua superagédo
a partir dos governos dos Partidos dos Trabalhadores. A abordagem de Dardot e Laval é uma
poderosa ferramente para retomar os estudos sobre o tempo, pois com eles ha além de uma

atualizacdo dos debates, um aprofundamento relevante.

30 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 7.
301 Thid., p. 17.

02 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 24.
303 Thid., p. 30.

304 Thid., p. 17.

35 Thid., p. 21.
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Os autores reconhecem no neoliberalismo, um novo modelo social de ser, que seria
intimo e difuso. Ou simplesmente a forma como as pessoas se comportam, agem e pensam.3°
Nesta nova realidade, cada pessoa se vé como empreendedora, ou empresa, em competicdo
constante com seus pares em todas as esferas da vida. Haveria a racionalizacdo generalizada
das desigualdades, precariedade das relagdes humanas e trabalhistas bem como o espirito

meritocratico.

2.1.2 A origem do debate

Dardot e Laval explicam que o conceito de “racionalidade politica” foi elaborado por
Michel Foucault em suas pesquisas sobre “governamentalidade” no curso do College de
France em 1978-1979. Com a publicacdo de Nascimento da Biopolitica, teria nascido um
plano de andlise sobre a razdo governamental, e em grande medida também sobre o
neoliberalismo. O curso debrugou-se sobre a racionalidade empregada nos procedimentos
pelos quais se dirige, através de uma administracdo de Estado, a conduta das pessoas (homens,
no original). O conceito de racionalidade politica seria, nos termos foucaultianos, uma
racionalidade governamental 3%

Para Foucault, por governo néo deveria ser entendido somente a estrutura estatal, mas
a atividade que consistiria em reger a conduta das pessoas no interior de um quadro e com
instrumentos de Estado.®® Para Dardot e Laval, Foucault utiliza-se dessa nogdo de governo
como atividade, e ndo como instituicdo, em sentido amplo. A governamentalidade ou o
governo seriam compostos técnicas e procedimentos destinados a dirigir a conduta das
pessoas, como procedimentos de poder.3%® Eles explicam que o termo “governamentalidade”
foi introduzido para dar sentido as mdltiplas formas dessa atividade pelos quais pessoas que,
pertencente ou ndo a um governo, buscam conduzir a conduta de outras pessoas, isto €,
governa-las.1% Foucault estaria interessado pelas técnicas de autogoverno do individuo, como
“modo de ag¢do que um individuo exerce sobre si mesmo por meio das técnicas de si”, de
modo a ampliar o conceito por ele desenvolvido de governamentalidade, enquanto técnica de

controle sobre os outros. ! Foucault denomina-as por técnicas de dominagdo, aquelas

306 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 16.
07 [bid., p. 16.

38 FOUCAULT, 1979. p. 819.
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exercidas sobre os outros e sobre si.®!2 Dardot e Laval enfatizam que o governo exige
liberdade como condigédo da possibilidade. Governar ndo seria governar contra ou a despeito
da liberdade, mas governar pela liberdade, isto é, agir ativamente no espaco de liberdade dado
aos individuos para que estes venham a confortar-se por si mesmos a certas normas.>*3

Verdnica Gago, pensadora argentina, também se alinha a este referencial ao sublinhar
que o neoliberalismo ndo seria apena de uma ideologia, mas uma tecnologia de poder; um
poder pensado como acéo fisica na natureza e como regulacdo apenas por meio da liberdade
de cada um e apoiando-se nela. Sendo assim, 0 conceito de governo tornar-se-ia “governo
econdmico” no sentido do conceito fisiocratico das técnicas especificas de manejo das
populagdes. Governar transformar-se-ia na “arte de exercer o poder na forma da economia”.
Ela se escora em Foucault que segundo ela teria definido o liberalismo econdmico como uma
arte de governar, superando a visdo até entdo hegemodnica que teorizava a capacidade de
governo como uma virtude sustentada no negativo: isto €, em sua possibilidade de restringir
condutas segundo uma certa ordem e obter uma obediéncia ou menos continua.®!* A arte de
governar, a partir de Foucault, teria se transformado radicalmente, promovendo iniciativas e
ndo as limitando: dizendo sim a livre iniciativa como impulso de desenvolvimento do préprio
capitalismo.3%®

Foucault teria feito uma andlise sobre a relagdo desta arte de governar que teria
ultrapassado o conceito hobbesiano de governo soberano, no qual os individuos renunciariam
a seus desejos para dar lugar a uma autoridade politica unificada. No novo governo se
suscitaria e se promoveria a liberacdo de uma pluralidade de fins especificos e diversos, de
modo paradoxal, visto que se governa por meio da liberagdo e ndo da restricdo de fazer.3° O
ineditismo de Foucault seria, portanto, reconhecer que governar ndo é somente mandar e fazer
obedecer, ou proibir condutas desejas, mas também, e talvez, principalmente, incentivar e
propiciar condutas que poderiam ser condutas ativas, até mesmo contra o proprio Estado.

Gago reivindica o pensamento de Foucault, retomando a discussdo sobre o
neoliberalismo, para entender a nova razdo Estado, o Estado do pds-guerra. Para ela, a razéo
de estado teria sido adicionada a razdo econémica, herética e sem relacdo com a razéo de
estado e de politica, o que lhe daria um novo contetdo, com novas formas de racionalidade

estatal. Esta nova raz&o teria como eixo principal postular o fim da hegemonia do estado,

312 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 18.

33 Ibid., p. 19.

314 GAGO, Verdnica. A razio neoliberal. Economias barrocas e pragmética popular. Elefante, 2018. p. 229.
315 Ibid., p. 229.
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como algo da sociedade, de modo que o Estado deixa de ser percebido com o detentor da
verdade da sociedade.®!” Foucault teria marcado uma distingdo importante entre o liberalismo
do século XVIII e o neoliberalismo pds nazismo na Alemanha: no primeiro a liberdade de
mercado teria sido introduzida na razdo de estado e em um estado de policia que vinha do
século anterior. Na Alemanha do pds-guerra, o Estado desmantelado, seria considerado
inexistente, o que teria gerado a implementacdo do ordoliberalismo, de modo que a liberdade
teria sido conclamada a fundar e limitar este novo Estado. A diferenca seria a superacdo de
um mercado vigiado pelo Estado para um Estado sob a vigilancia do mercado. Ja ndo se
trataria de liberar a economia, mas de constatar até que ponto a economia funciona como
principio formal da organizacdo do social, do politico, do estatal. O mercado ocupa a posicao
central no imaginario coletivo de estrutura social. Ndo mais o Estado. Este novo Estado, cuja
unica funcdo seria promover um mercado adequado e competitivo. A funcdo exclusiva do
Estado seria permitir a competitividade econémica através dos meios politicos disponiveis.

Haveria a descentralizacdo do estatal em nome de uma dindmica diretamente
empresarial, de modo, hd uma nova conceitualizacdo da politica social em termos neoliberais:
ndo havendo mais um papel paternal de protecdo estatal. As politicas teriam se convertidas em
“conceder a cada um uma espécie de espago econdmico dentro do qual podem assumir e
enfrentar riscos.®!8 Os individuos seriam, assim, submetidos a um regime de concorréncia em
todos os niveis, com situacdo de vida precéria alavancando a concorréncia interindividual e
definindo novos modos de subjetivacéo.3°

Neste novo estado de coisas, teria havido a superacdo do governo soberano para um
governo “pos-soberano, antimaquiavélico e desterritorializado” segundo Dardot e Laval.*? A
economia teria se convertido num mundo de gestdo do imprevisto, visto que o Estado nao
deteria mais interesse em conduzir a economia, fomentar e proibir ou sujar as maos de fato
com a direcdo de empresas publicas, controles de preco ou protecionismos. O Estado teria
passado a encarar a questdo econdmica através de técnicas de seguranca que tornariam cada
fendmeno social como natural e, portanto, acima do bem e do mal. A nova realidade é visto
como naturalmente liberal,®?* onde o mercado seria a entidade superior e natural. Tanto a
economia quanto a politica estariam sendo conduzidas para um processo de fusdo ou de

reabsorcéo e seriam tratadas como uma fisica, uma questao técnica avalorativa, visto que néo

37 GAGO, 2018, p. 230.

38 Thid., p. 230.
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existiria nada além do mercado, nem motivo ou desejo para um mundo fora do mercado, sem
0s seus valores.

2.1.3 A superacdo da teoria de acumulacdo

Esta analise sobre neoliberalismo até aqui possui metologia distinta de outros autores
de referéncia na teméatica. Em obras como a de David Harvey, em a Breve Historia do
Neoliberalismo, o neoliberalismo € interpretado como um sistema de acumulagdo. Segundo
esta visdo, com crise estrutural de acumulacdo do capitalismo na segunda metade do século
XX, teria havido condi¢Bes materiais para a ampliagdo da exploracdo do capital sobre areas
publicas ou que ndo estivessem introduzidas na légica mercadolégica. Com esta oportunidade
histérica os capitalistas teriam retirado o Estado de areas estratégicas da econdmica,
aumentando a exploracao do capital. Para Dardot, Laval e Gago, assim como para Foucault,
tal analise ndo abrangeria de modo satisfatorio o neoliberalismo.3??

Harvey define o neoliberalismo como teoria de praticas econdémicas e politicas que
propBe que o ser humano pode se desenvolver melhor pela liberalizacdo de suas liberdades
individuais empreendedoras através direitos fortes de propriedade privada, mercado livre e
comércio livre.>?®Para o autor, a crise da acumulacgio nos anos 1960, marcada pela estagflacéo
e pela diminuigdo dos lucros, teria incitado a burguesia a ir a “desforra”, empregando por
ocasido da crise, a para sair dela, o projeto social neoliberal 324

Dardot e Laval reconhecem nele uma explicacdo sedutora porém reducionista, visto
que o fendmeno seria resultado de plena consciéncia de individuos. E de forma nada inédita,
com o neoliberalismo sendo apenas a mercantilizacdo implacavel de toda a sociedade, como a
tese defendida de Duménil e Levy, pra quem: “o neoliberalismo ¢ o portador de um processo
de mercantilizacio generalizada das relacdes sociais. 3%°

No Brasil, autores de referéncia no debate, também avaliam o neoliberalismo como
sistema de acumulagdo. Para Saad Filho e Morais, o neoliberalismo seria “mais que uma
ideologia ou um conjunto claramente definido de politicas tais como privatizacdo,
liberalizacdo financeira e das importagfes ou ataque coordenado ao Estado de bem-estar

social.” Os autores concebem o neoliberalismo como o sistema de acumula¢ao dominante (ou

32 DARDOT, LAVAL, 2016, p. 7.

323 HARVEY, David. A brief history of Neoliberalism. Ed. Ofxord, 2005. p 2.
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seja, o estagio atual, a etapa ou 0 modo de existéncia do capitalismo contemporaneo).3?® Este

sistema de acumulagdo teria quatro caracteristicas principais:

[...] a financeirizacdo da producdo, da ideologia ¢ do Estado, a integracdo
internacional da produgdo (“globalizacdo”); um papel proeminente do capital
externo na integracdo global da producdo e na estabilidade do balanco de
pagamentos; e uma combinacdo de politicas macroecondmicas baseada em politicas

fiscais e monetarias contracionistas e em metas de inflacdo, na qual a manipulagdo

das taxas de juros se torna a principal ferramenta de politica econdmica.>2’

Embora relevante a avaliacdo das caracteristicas principais do neoliberalismo, com
Dardot e Laval o problema central destas anélises seria reconhecer no neoliberalismo somente
0 aspecto econdmico. Seria estreita demais a interpretacdo da extensdo das transformacoes
socais, culturais e subjetivas introduzidas pela difusdo das normas neoliberais em toda a
sociedade, uma vez que o neoliberalismo ndo seria somente uma resposta a uma crise de
acumulagdo mas sim, uma resposta a uma crise de governamentalidade.3?®

A crise, com base em Foucault, seria muito mais sobre dominacdo do poder do que
propriamente econdmica, embora relacionaveis. Ele teria reconhecido que a dita “economia”
de fato estaria no fundamento de um conjunto de dispositivos de controle da populacdo e de
orientacdo das condutas, a “biopolitica”, que encontrariam no neoliberalismo uma
sistematizacédo inédita. Assim, a concorréncia e 0 modelo empresarial constituiriam um modo
geral de governo, muito além da “esfera econdomica”. O evento analisado ndo seria somente
uma mercantilizacdo de toda a existéncia, mas sim a expansao da racionalidade de mercado a
toda a existéncia por meio da generalizacdo da forma empresa. Os autores ndo trabalham
somente na esfera econdmica, mas sim na econdmica institucional historicamente situada.
Para eles, se a forma do capitalismo e 0s mecanismos da crise sdo efeitos contingentes de
certas regras juridicas, seriam suscetiveis de serem superadas a custa de transformactes
juridico institucionais. Estar-se-ia lidando, portanto, com um complexo econdmico juridico
que admitiria multiplicidade de figuras singulares, de modo que se trabalhara com a sociedade
neoliberal, e ndo apenas com a politica neoliberal ou a economia neoliberal. Embora seja
inegavelmente uma sociedade capitalista, essa sociedade diria respeito a uma figura singular
do capitalismo que exigiria ser analisada como tal em sua irredutivel especificidade e nao

conforme uma lei geral essencialista do capitalismo.3?°

3% FINE, Bem; SAAD FILHO, Alfredo. Thirteen Things You Need to Know About Neoliberalism. Critical
Sociology, v. 45, n 4-5, 19 de ago. 2017. p. 687.
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Outros aspectos relevante sobre a conceituacdo do neoliberalismo seria a superagéo da
interpretacdo deste fenbmeno como uma ideologia e uma politica econémica inspirada nessa
ideologia. Sobre este ponto de vista, 0 neoliberalismo seria meramente uma ideologia de ndo
intervencdo estatal sobre o mercado, enquanto entidade natural, com um regresso ao laissez-
faire. Dardot e Laval vislumbram a acdo estatal neoliberal mais do que um principio de
antiintervencionismo. Haveria um erro grave em identificar o neoliberalismo somente com a
ideologia liberal de retirada do estado da economia. Os autores rechacam a confusao entre a
representacdo ideoldgica que acompanha a implantacdo das politicas neoliberais com a
normatividade pratica que caracteriza propriamente o neoliberalismo.3*°

Eles negam o reconhecimento das praticas neoliberais apenas os aspectos “negativos”,
isto é, como a destruicdo programada das regulamentacdes e das instituicGes. Segundo eles, o
neoliberalismo ndo destr6i apenas regras, instituices e direitos. Ele também produz. Tal
caracteristica também foi reconhecida por Wendy Brown.

A autora estadunidense, por exemplo, reconhece que o neoliberalismo pode ser

identificado como:

[...] instrumento de politica econémica do Estado, com o desmantelamento dos
auxilios sociais, da progressividade do imposto e outras ferramentas de
redistribui¢do de riquezas de um lado e com estimulo da atividade sem entraves ao

capital mediante a desregulamentagdo do sistema de satide, do trabalho do meio

ambiente de outro.331

Desse modo, ndo haveria como negar os aspectos ativos das politicas neoliberais. Para
eles seria errada a analise de que o neoliberalismo restauraria as regras mais puras do
capitalismo, permitindo ao capital continuar sua marcha de acumulacdo sem qualquer
contenc&o.®*? O pensamento de David Harvey, que se debrugou sobre o tema, seria superficial,
visto que o autor exploraria 0 tema numa relacdo dialética mas tratando o neoliberalismo
como instrumento amplo da burguesia que se utilizaria do Estado para diminuir a intervencao
estatal a favor do livre iniciativa, do fluxo irrestrito do capital e da exploracdo.3* O
neoliberalismo também é isso, mas ndo sé isso. Em seguida, serd aprofundado alguns aspectos
da diferenga entre o neoliberalismo e o liberalismo a fim de desvendar o porque este novo

sistema normativo ndo é somente um retorno Estado liberal.

30 DARDOT, LAVAL, 2016, p. 15.

331 BROWN, Wendy. Les habits neufs de la politique mondiale, néoliberalisme et neoconservatisme. Trad.
Christine Vivier, Philippe Mangeot e Isabelle Sanit-Saés. Paris: Les Prairies Ordinaires, 2007. p. 37.
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2.2 A relagdo com o liberalismo

2.2.1 Crise do liberalismo e nascimento do neoliberalismo

O estudo do neoliberalismo deve se pautar nos caracteres diferencias que especificam
a governamentalidade neoliberal. Ndo se trata, como afirmam Dardot e Laval, de procurar
estabelecer uma simples continuidade entre liberalismo e neoliberalismo, mas sim, de
sublinhar o que constitui propriamente a novidade, o que implicaria ir contra a tendéncia em
apresentar 0 neoliberalismo como um “retorno” ao liberalismo original ou uma
“restauracdo” 33

O liberalismo classico teria como principais caracteristicas a imposi¢do de limites ao
governo. O cerne deste fendmeno seria a sua naturalidade ontoldgica, visto que as leis
naturais balizariam a sociedade, a economia e 0s sujeitos, servindo de marco para a acéo
publica: leis econdmicas, igualmente “naturais”, regulariam a decisdo politica. As doutrinas

do direito natural e da dogmatica do laissez-faire, com suas técnicas utilitaristas tentariam

orientar, estimular e combinar os interesses individuais para fazé-lo servir ao bem geral 3%

A crise de 1930 e as consequentes pressfes totalitarias e socialistas fariam tal
conglomerado de ideias também entrarem em crise. O que exigiu da intelectualidade uma
resposta para refundar o pensamento o liberalismo. Para tal empreitada, dois grupos véo se
opor: o do Coloquio Walter Lippmann, em 1938, denominado ordoliberal aleméo,
representado por Walter Eucken e Wilhelm Répke e a corrente austro estadunidense,

representada por Ludwig von Mises e Friedrich A. Hayek.33®

2.2.2 O coldéquio Walter Lippmann ou a reinvencdo do liberalismo

3 DARDOT, LAVAL, 2016, p. 32.
335 Thid., p. 33.
336 Thid., p. 33.
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Dardot e Laval esclarecem que, diferentemente da opinido difundida de que a
Sociedade Mont-Pélerin, em 1947, teria sido fundadora do pensamento neoliberal, de fato, o
momento de fundacdo teria ocorrido, antes, em 26 de agosto de 1938, no Instituto
Internacional de Cooperagdo Intelectual, em Paris, com a presenca de Friedrich Hayek,
Jacques Rueff, Raymond Aron, Wilhelm Ropke, Alexander von Riistow, dentre outros. 37

O debate teria girado principalmente em toro da necessidade de enfrentamento do
totalitarismo e da visdo naturalista do liberalismo. A meta da reunido teria sido a condensacao
de um movimento intelectual difuso, como continuacdo de diversos trabalhos ja publicados
sobre a crise do capitalismo.338 33°

Lippman foi responsével pela tese principal de que o liberalismo ndo se identificaria
com o laissez-faire e que o regime liberal seria de fato resultado de uma ordem legal que

pressuporia um intervencionismo juridico do Estado. S&o registros historico do coloquio:

A vida econdmica ocorre dentro de um quadro juridico que estabelece o regime da
propriedade, dos contratos, das patentes, da faléncia, o estatuo das associagdes
profissionais e das sociedades comerciais, o dinheiro e os bancos, todas as coisas

que ndo sdo dadas pela natureza, como as leis do equilibrio econdmico, mas sdo

criagdes contingentes do legislador.340

Como assinalados, dois grupos opostos se formaram. Para Robbins, Rueff, Hayek,
Von Mises, os fatores principais do caos deveriam ser buscados na trai¢cdo progressiva dos
principios do liberalismo classico; para Rougier, Lippmann e os teéricos do ordoliberalismo,
as causas da crise deveriam ser encontradas no proprio liberalismo classico.3*

A linha vitoriosa foi a que uniu a perspectiva de Rougier, de ordem essencialmente
epistemoldgica e a de Lippmann, que teria lembrado a importancia da construcdo juridica no
funcionamento da economia de mercado. O importante para Rougier, por exemplo, seria a
distincdo entre um naturalismo liberal de estilo antigo e um liberalismo ativo, que visaria a
criacdo consciente de uma ordem legal no interior da qual a iniciativa privada, submetida a
concorréncia, poderia se desenvolver com a toda a liberdade. Esse intervencionismo juridico

do Estado contrapor-se-ia a um intervencionismo administrativo, que estorvaria ou impediria

337 Ibid., p. 75.

3% DARDOT, LAVAL, 2016, p. 75.

339 Note-se que no inicio do século XX, na Europa, havia um sentimento de grande perda de referéncias politicas.

A maior parte das economias estava em graves crises sociais e econdmicas. O século tinha iniciado com diversa

conflitos bélicos, destruicdo, morte, exterminio, revolugdes. A sociedade idealizada pelos liberais estava em

franca decadéncia e a retomada deste mundo perdido parecida uma utopia distante.

30 TRAVAUX DU CENTRE INTERNATIONAL D’ETUDES POUR LA RENOVATION DU LIBERALISME.
Le Colloque Lipmann. Paris: Libraire de Médicis, 1939. p. 15.

31 DARDOT; LAVAL, 2016. p. 77.
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a liberdade de acdo das empresas. O quadro legal, ao contrario da gestdo autoritaria da
economia, deveria deixar que o consumidor arbitrasse no mercado entre os produtores
concorrentes.3*2

O erro dos liberais classicos teria sido confundir as regras de funcionamento de um
sistema social com leis naturais intangiveis, ou seja, ter acredita na primazia do econdémico
sobre o politico. Como se a economia fosse um dominio a parte, ndo regido pelo direito. 343
Trata-se de uma critica contundente aos antigos liberais que teriam sido incapazes de
compreender a dimensao institucional da organizagéo social. 3**

A avaliacdo de Dardot e Laval seria a de que a critica construida por esses intelectuais
se ancoraria na constatacdo de que o liberalismo que continha o ideal de emancipa¢do humana
no século XVIII teria se transformado progressivamente num conservadorismo estreito,
contrario a qualquer avanco das sociedades em nome do respeito absoluto a ordem natural.34°

Nestes termos o neoliberalismo né&o seria herdeiro natural do primeiro liberalismo,
visto que ndo retoma a questdo dos limites do governo. N&o existe propriamente dita a
questdo sobre limite do governo politico, ao mercado, aos direitos ou ao calculo de utilidade,
mas sim como fazer do mercado tanto principio de governo dos homens como de si. O
neoliberalismo seria o desenvolvimento da logica de mercado como ldgica normativa
generalizada, desde o Estado até o mais intimo da subjetividade.34

A agenda do liberalismo reinventado pressupde que a economia liberal antes de ser
abstencionista, requeria uma ordem juridica ativa e progressiva a fim de adaptar
permanentemente os individuos as condi¢cdes cambiantes. O intervencionismo liberal seria
uma necessidade construtora distinto de um intervencionismo coletivista e planista, cujo
objetivo seria restabelecer incessantemente as condigfes da livre concorréncia sempre

ameacada.>*” Louis Rougier expunha que:

O dirigismo do Estado liberal implica que ele seja exercido de maneira que a
liberdade seja protegida, ndo subjugada; de maneira que a conquista do beneficio
seja o resultado da vitoria dos mais aptos numa competigao leal, ndo o privilégio dos
mais protegidos ou dos mais ricos, em consequéncia do apoio hipocrita do

Estado.348

32 [bid., p. 80.

343 DARDOT, LAVAL, 2016, p. 81.

34 [bid., p. 83.

35 [bid., p. 84.

36 [bid., p. 34.

7 [bid., p. 86.
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Haveria divergéncias sobre como se deveria dar a intervencdo do Estado. O proprio
Rougier teria duas posi¢Oes distintas: na primeira o intervencionismo deveria ser estritamente
juridico. Na segunda, o Estado ndo deveria se proibir de intervir para fazer as engrenagens da
economia funcionar melhor, ou atingir um equilibrio ideal natural.3*® O objetivo, portanto,
seria atingir um equilibrio da concorréncia perfeita. O capitalismo concorrencial ndo seria
produto da natureza: ele seria uma maquina que exigiria vigilancia e regulacdo constantes. O
critério absoluto seria o respeito aos principios da concorréncia®® Lippmann reafirmaria a
necessidade de adaptacdo constante das pessoas e das instituicdes a uma ordem econdmica
intrinsecamente variavel, baseada numa concorréncia generalizada e sem trégua. O que
implicaria na exigéncia de uma politica neoliberal combater privilégios, monopdlios e
rentistas,*!, inclusive com fiscalizac3o rigida sobre transacdes comerciais e financeiras.?

O Estado utilizara, preponderantemente, do aparato juridico para cumprir tais tarefas.
Para Lippmann, por exemplo, a nova governamentalidade seria essencialmente judiciaria.>®
N&o haveria diferenca de natureza nas operacOes dos poderes Executivo, Legislativo ou
propriamente Judiciario: todos deveriam julgar, em cenarios distintos, reivindicacdes de
grupos e individuos com interesses diferentes. A lei, como regra, visaria a assegurar
obrigagBes equitativas entre individuos. Adotar uma lei seria decidir entre interesses em
conflito, sendo o legislador ndo uma autoridade que imp&e mas sim um juiz que decide entre
interesses. O modelo mais puro, nestes termos, seria 0 da Common Law, em 0posi¢do o
direito romano, do qual proveria a teoria moderna de soberania.®**

Dardot e Laval afirmam que, na visdo de Lippmann, a administracdo da justica no
neoliberalismo deveria ser essencialmente comutativa como lugar vital num universo social
em que os conflitos de interesses seriam inevitdveis. O modo de governo deveria mudar,
passando de um “método autoritario” para o “método reciproco” do controle social. A l6gica
deveria ser essencialmente horizontal e ndo vertical. Assim, o soberano ndo governaria mais
por decreto, ndo sendo mais expressao de um fim coletivo nem a soma de felicidades
individuais. A regra liberal de governo consistiria em confiar na a¢do privada dos individuos e
ndo apelar para autoridade publica. Este seria o limite da coercdo do Estado. N&o se poderia,

deste modo, pensar separadamente economia e sistema normativo.3®

349 DARDOT; LAVAL,op. cit., p. 87.
350 DARDOT, LAVAL, 2016, p. 88.
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A diferenca apresentada por Lippmann sobre a diferenca entre a intervencdo neoliberal
e a coletivista é crucial para entender a superacdo do liberalismo cléssico. Para o autor, seria
impossivel uma autoridade superior mediantes a coercdo dirigir a ordem social, dadas as
complexidades e sobreposicdes de interesses. O que ndo implicaria diminuir a forca dessa
autoridade, mas mudar o tipo de autoridade, seu campo de exercicio, visto que somente um
Estado forte teria condicGes de fazer respeitar essa lei comum.

Para tal, Rougier defende um governo de elites competentes e responsaveis capaz de
gerir o conflito de interesses.*® Para Lippmann, haveria uma impossibilidade em conciliar um
sistema imparcial de regras e jogos e o principio efetivo da soberania popular, segundo a qual
as massas poderiam ditar seus desejos aos governantes.®®’ Dardot e Laval reconhecem que 0
essencial seria proteger o governo executivo das interferéncias caprichosas da populagéo, que

seria a causa do enfraquecimento e da instabilidade dos regimes democraticos.®>®

2.2.3 O ordoliberalismo ou o liberalismo da ordem

O termo ordoliberalismo ndo é comumente utilizado no Brasil, ao contrario do que
ocorre na Europa, onde hé familiaridade com a expressao. O ordoliberalismo segundo Dardot
e Laval, resultaria da énfase na ordem, por isso o termo “ordo”. Este liberalismo pressuporia
uma ordem constitucional e processual como base de uma sociedade e de uma economia de
mercado.®*® Nesta sociedade, exigir-se-ia um quadro institucional adequado para assegurar o
bom funcionamento de uma ordem econdmica especifica, a concorrencial %

Nascido nos circulos intelectuais contra o nazismo, ainda antes da guerra, como ja
abordado, o ordoliberalismo seria uma doutrina de transformacéo social. O pds-guerra teria
exigido a criagdo de um Estado de direito “Rechsstaat” que teria como condigdo a ordem
liberal. O capitalismo, nestes termos, dependeriam de acBes politicas e instituicdes juridicas
especificas: ordem institucional e agdes estatais contundentes para evitar crises das mais
diversas.®®! E teria sido estabelecida uma aproximagdo entre a economia de mercado e a
democracia politica, sendo o ordoliberalismo a justificativa doutrinal de reconstrucéo politica

alemd ocidental, fazendo da economia de mercado a base de um Estado liberal

36 ROUGIER, 1938, p. 18-19.

357 DARDOT; LAVAL, 2016. p. 99.
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democratico.®%? A partir desta associagdo, a economia de mercado, segundo Dardot e Laval,
teria passado a ser vista como obstaculo a “politizacdo da vida econdomica” ndo sendo mais
somente um principio de eficacia econdbmica, mas também um antidoto contra desvios
coercitivos do Estado.>®

Michael Foucault é esclarecedor sobre a inversdo de sentido na relacdo entre Estado e
economia. Para ele, a discusséo ndo se seria sobre abrir um espaco para a liberdade econémica
dentro de um Estado existente que ja teria legitimidade propria, mas, sim, o de fazer um
Estado novo a partir do espago preexistente da liberdade econdmica.®®* A superioridade da
economia de mercado dar-se-ia pelo fato de que seria a Unica forma suscetivel de superar a
escassez de bens (critério de funcionamento) e, ao mesmo tempo, deixar os individuos livres
para conduzir a propria vida como bem entenderem (critério moral da dignidade do
homem).3%°

O ordoliberalismo todavia ndo se estrutura somente numa exigéncia superficial sobre
uma economia de mercado como condicional a um Estado democratico. Ele exigiria um
modelo especifico, e 0 modelo definido seria o concorrencial. A concorréncia seria o
diferencial do neoliberalismo para o liberalismo, visto que ndo mais seria a troca, mas sim a

13

concorréncia o propulsor da economia ideal. Franz Bohn reconheceu que: “o sistema
concorrencial seria o Unico que daria chance total aos planos espontineos do individuo”,
conseguindo “conciliar os milhdes de planos espontineos e livres com os desejo dos
consumidores, sem comando nem coercio legal.” **® A I6gica ordoliberal seria mais
procedural do que consequencialista segundo Dardot e Laval, visto que o critério
discriminador ndo seria o resultado da acdo, mas o respeito ou nao das “regras do jogo”
fundamentais da ordem concorrencial.*’ Tratar-se-ia, portanto, de estabelecer uma ordem da
concorréncia.

Para estes autores do inicio do século passado, a politica ativa de tipo keynesiana ndo
seria mais desejavel nem compativel com os anseio sociais de uma economia democréatica
estavel, pois favoreceria a inflagdo e enrijeceria 0s mercados, ao passo que a politica
estrutural deveria visar, ao contrario, a flexibilizacdo de salérios e precos. Seriam vedados

todos os instrumentos planificadores da economia e exigidos sistemas de regulagdo da

362 Ibid., p. 106.
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concorréncia como agéncia de controle de cartéis, antimonopolista, politica fiscal progressiva,
vigilancia especifica do mercado de trabalho e outros instrumentos publicos de forma a
impedir distor¢des indesejadas de uma economia de mercado ideal®*® Qualquer distor¢io da
concorréncia traduziria uma dominacéo ilegitima do Estado ou de um grupo de interesses
privados sobre o individuo, assimilada a tirania e a exploracdo. Desse ponto de vista, a
“constitui¢do econdomica” da ordem da concorréncia estaria ligada a uma espécie de contrato
entre o consumidor eleitor e o Estado, na medida em que consagra o interesses geral
consagrando a soberania do consumidor. O Estado teia o papel fundamental de respeitar a
igualdade de chances no jogo concorrencial, suprimindo tudo que possa parecer privilégio ou
protecdo concedidos a tal interesse particular em detrimento dos outros.*®® Assim, a vontade
geral seria a vontade de defender a generalidade das regras do direito privado.3®

Em matéria de relagdo social, a concorréncia tornar-se-ia norma, a ordem, a regra
suprema, caminhando de maos dadas com a liberdade. A concorréncia tornar-se-ia 0 modo de
relacdo interindividual mais expressivo da eficicia econémica e, a0 mesmo tempo, das
exigéncias morais que se podem esperar de um individuo, na medida em que ela permite se
todos se afirmem como seres autdnomos, livres e responsaveis por seus atos.>’* O ambiente da
concorréncia seria assim o Unico propicio a desenvolver as melhores capacidades humanas

visto que nédo haveria limitagdes injustas contra as liberdades e igualdades.

2.3 Quadro historico e situacdo pratica

2.3.1 Quadro histérico

2.3.1.1 Internacional

2.3.1.1.1 Antecedentes

No que se refere ao quadro historico do neoliberalismo, ha duas correntes que entram

em conflito. A primeira e mais difundida, avalia que o neoliberalismo teria surgido a partir

dos anos 1970, vinculada ao fim da onda de crescimento e prosperidade dos paises de

38 BROYER, Sylvian. Ordnungstheorie et ordolibéralisme: les legons de la tradition. Du caméralisme a
ordolibéralisme: ruptures e continuités?. In: COMMUM, Patricia (org.). L ordolibéralisme allemand aux
sources de 1’économie sociale de marché. cit. p. 98. (nota 73.)
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capitalismo avancado nas décadas de 50 e 60.%72 Por outro lado, ha quem defenda que o
neoliberalismo foi gestado lentamente desde os anos 1930 ganhando corpo até ser aceito
como ideologia dominante e hegeménica a partir dos anos 1970.

Para Dardot e Laval, a constru¢ao de um “mercado comum” na Europa capitalista apds
a Segunda Guerra Mundial, j& seria um exemplo de implementacdo desse concorrencialismo
neoliberal. Ainda em 1951, teria havido a celebracdo do Tratado da Comunidade Europeia do
Carvdo e do Aco (Ceca) e em 1957, o Tratado de Roma, que instituiu a Comunidade
Econdmica Europeia (CEE), para impor regras contra praticas descriminatorias e contra
abusos de posicdo dominantes, assim como subsidios governamentais.®”® Essa politica de
concorréncia teria se ampliado, baseada fundamentalmente no ordoliberalismo da atual
construcio da Europa, antes mesmo de ela ter se submetido a nova racionalidade mundial 3"

Foucault ja reconhecia no ordoliberalismo uma ambicdo de legitimar instituicdes
politicas exclusivamente sobre a base dos principios econémicos do livre mercado. Para ele,
seria clara uma relacao indissociavel que com sucesso formaram com a reconstrugdo alemd e
0 mito do “ano zero”, ou mito da Europa como “tabula rasa” sem institui¢des politicas
existentes. A mola de sucesso do ordoliberalismo nestes termos seria construir um edificio
politico minimo sobre a base da economia de mercado e da concorréncia mediante a
instauracdo da constituicdo econdmica, ja que a Europa destruida apds a guerra seria encarada
como sem historia, sem luta de classes, sem cultura ou qualquer alternativa de formacéo
social relevante.3"

A dita reconstrucdo da Europa e a construcdo desta nova economia de mercado
concorrencial tiveram como marco fundante o Tratado de Roma, pelas quais as liberdades
econdmicas fundamentais teriam ganho valor constitucional, reconhecidas pela Corte
Europeia de Justica como direitos fundamentais dos cidaddos europeus. As liberdades de
circulacdo de pessoas, mercadorias, servicos e capitais teriam passado ao status direitos
fundamentais intocaveis e inegociaveis.3"

A partir de 1957, a l6gica de constitucionalizacdo da economia social de mercado teria
se tornado cada vez mais patente com a constitucionalizagdo dos seus principios fundamentais.

Dardot e Laval expde que o Tribunal Constitucional Europeu representaria o apogeu de um

372 GROS, Denise Barbosa. Instituto Liberais e Neoliberalismo no Brasil da Nova Republica. 2003. Tese
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lento movimento a favor de uma norma econdmica suprema vista como um componente
essencial da constituigdo politica.”” Dardot e Laval afirmam que todos os debates econdmicos
na Europa girariam com a primazia da alocacdo Otima de recursos, abertura de economias
nacionais, queda de precos, inovacdo, justica social, funcionamento descentralizado, abertura
de economias nacionais. A Comissdo Econdmica Europeia seria, assim, uma instancia
“técnica” situada acima dos governos e capaz de impor as “regras do jogo”. Além dessa
funcdo a Comisséo teria o papel de supervisionar as ajudas aos Estados nacionais e 0s aportes
de capitais publicos, as subvencgdes, a “politica industrial” e assim por diante. Nestes termos,
ainda no século passado de forma progressiva, haveria um entrelagcamento na Europa, como
modelo global, das nogbes de Estado, economia de mercado, concorréncia, democracia,

direitos fundamentais, constitucionalizaces, e liberdades e igualdades.

2.3.1.1.2 A ruptura

Entre as diversas interpretacfes, hd um consenso académico de que os anos 1970
teriam iniciado a consolidacdo do neoliberalismo a nivel global. A crise econbémica que
eclodiu naquela época teria posto em questdo o crescimento capitalista nos moldes que se
estabelecera ap6s a Il Guerra Mundial. Mesmo que a Europa capitalista j& gestionasse o0
neoliberalismo e o implementasse de forma gradual, apds a crise, este sistema normativo
passa a ser implementado globalmente como solucéo.

A crise teria surgido de dentro do modelo social fordista, que, dentre vérias outas
medidas econbmicas, regulava os salarios reais, por indexacdo de precos e ganhos de
produtividade, com certa “solidariedade” entre salario e lucro. Havia um crescimento
sustentado da renda com satisfacdo das pessoas em consumo de bens. A articulacdo entre
valorizacdo do capital e aumento dos salarios reais foi denominado de compromisso social-
democrata, como modelo oposto ao que teria vindo em seguida, o neoliberalismo.3’® Neste
periodo teria surgido a referéncia social dos Estados Unidos conhecido como American Way
of Life, e na Europa capitalista, o do Estado de Bem Estar Social. Cada com suas diferencas,
permitiu a sociedade de forma generalizada um padrdo de vida nunca antes atingido, com
formagé&o educacional, sistema de salde acessivel e consumo elevado.

Gros afirma que a tendéncia expansionista da economia internacional com altos

indices de crescimento médio anual da renda e do comércio mundial até o final dos anos 60
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teria se revertido nos anos 1970, com a queda do délar em 1972 e com seu o desdobramento
na elevacdo do preco do petrdleo em 1973. Teria havido o esgotamento do padrdo de
crescimento associado a uma crise monetario financeira internacional.3’® O crescimento
fordista teria encontrado limites, com a diminuicdo dos lucros empresariais decorrentes da
desaceleracdo dos ganhos de produtividade. Houve um processo longo de estagflacdo com
aumento do desemprego, pondo em davida o modelo até entdo vigente. A década teria sido
caracterizada pela elevada taxa de inflacdo mundial, sobressaltos devidos as variagdes nos
precos externos, queda do crescimento e do emprego nos paises industrializados e aumento da
instabilidade da balanca de pagamento®®. A combinacio de baixas taxas de crescimento com
altas taxas de inflag&o, a recesséo e o desemprego resultantes desafiavam o elenco de medidas
até entdo empregadas pelos paises industrializados para enfrenta-las, inciando um periodo de
forte protecionismo dos paises centrais do capitalismo o que teria afetado as economias
exportadoras como as da América Latina, que também tiveram suas economias atingidas pela
crise. 38!

Para Gros, antes da virada neoliberal, os governos centrais teriam levado quase uma
década tentando, ainda, solucionar a crise com as medidas keynesianas habituais, entretanto,
as tensbes sociais crescentes e a proliferacdo de conflitos trabalhistas teriam abalado a
legitimidade dos governos, gestando a virada definitiva do modelo social. 382

Os maiores simbolos desse processo politico teriam sido Ronald Reagan e Margaret
Thatcher, nos paises centrais do capitalismo, e Pinochet, no Chile. Os trés teriam rompido
com o “welfarismo” da social-democracia ou com um Estado em transi¢éo para o socialismo.
Como resposta ao regime “fordista” de acumulagdo de capital, seus governos questionaram a
regulacdo keynesiana macroeconémica, a propriedade publica das empresas, o0 sistema fiscal
progressivo, a protecdo social, o enquadramento do setor privado por regulamentaces estritas,
principalmente em questdes trabalhistas.3

Em 1979, para exemplificar, o Partido Conservador inglés, com o qual Margareth
Thatcher se elegeu, tinha como programa: controlar a inflacdo, diminuir o poder dos
sindicatos, recuperar os incetivos ao trabalho e ao enriquecimento, fortalecer o parlamento e a

lei, auxiliar socialmente as familias e reforco da Defesa. 34 O programa deste governo é
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considerado nitidamente neoliberal. A sua vitoria eleitoral teria possibilitado a primeira
ascensdo de um grupo neoliberal ao poder nos paises de capitalismo avangado.*® O modelo
neoliberal implementado, segundo Perry Anderson, teira sido o pioneiro “mais puro”3®, Teria
havido a aplicacdo de todo o pacote de medidas estabilizadoras propugnadas pelo
monetarismo (diminui¢do da emissd@o monetéria, altas taxas de juros, decréscimo de impostos
sobre ganhos elevados, eliminacéo de controles financeiros). O programa teria sido duro com
0S movimentos grevistas, tendo também criado uma nova legislacdo antissindical, tendo
diminuido os gastos sociais e elevou o nivel de desemprego, ainda realizando um amplo
programa de privatizagOes. Esta revolucdo neoliberal foi marcante para os ingleses, tendo
ficado marcado no imaginario coletivo inglés pois desestruturou em poucos anos uma forma
de vida e uma estrutura social de mais de 30. Gros lembra que o orcamento inglés de 1981
teria invertido a l6gica keynesiana ao diminuir gastos e aumentar a arrecadacdo em plena
recessdo.>®’

O neoliberalismo aplicado por Reagan teria sido diferente daquele implantado por
Thatcher tendo em vista a realidade estadunidense onde ndo havia um Estado social nos
moldes europeus. Ainda assim Reagan teria reformado o sistema tributario a favor dos ricos,
elevado a taxa de juros e se mostrado muito duro com os grevistas.®® No Chile, os impactos
teriam sido ainda mais profundos. O cenério chileno é similar em véarios aspectos ao da
América Latina, onde o neoliberalismo também apareceu como um fendmeno novo a partir da
década de 1970, sendo aplicado outros regimes autoritarios como o do Uruguai (1973-1985),
e o da Argentina (1976-1983) com uma combinacdo de enfoques monetaristas de
estabilizacio econémica de acordo com as teorias de M. Friedman e da Escola de Chicago.3

O Chile é fundamental para se entender a imposicdo forcada do neoliberalismo aos
paises periféricos do capitalismo durante a segunda metade do século XX. Barbosa dos Santos
retrata a trajetoria chilena como marcada pelo nacional desenvolvimentismo e pela

estabilidade institucional desde o inicio do século até 1973.3% Havia escritérios da Cepal®®*
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instalados em Santiago para promover a premissa econdmica de industrializagdo nacional para
a soberania. Havia forte inspiracdo cepalina até mesmo nos governos da Unidade Popular,
alianca entre socialista e comunistas, presidia pelo Presidente Salvador Allende. Durante tal
governo, houve estatizagdes, controle de precos, reforma agraria, nacionalizaces de setores
estratégicos de forma que o Estado comandasse a economia.3?

A reacdo a tais medidas foi a mais violenta possivel, com o fatidico golpe do dia 11 de
setembro de 1973 sob a lideranca de Augusto Pinochet, com notdrio apoio dos Estados
Unidos. Com a destituicdo do governo, a nova Junta Militar modificou radicalmente a
sociedade chilena. Segundo Klein (2008) foi imposto um capitalismo de choque, partindo-se
de a perseguicdo e eliminacdo dos adversarios politicos, e a implementacdo de um novo
paradigma social, o neoliberal, com um conjunto de valores ou uma razdo de mundo, antes do
gue como um receituario especifico, uma vez que teria convivido com politicas monetéarias e
cambiais bastante diferentes.3%

O neoliberalismo chileno suporia um Estado forte, que aplicaria uma carga tributaria
alta (regressiva) e cultivaria instrumentos de intervencdo politica e econdmica, embora em
uma direcdo liberal, em vista as vantagens comparativas internacionais por possuir reservas
naturais que renderiam dividendos capazes de importar 0 necessario. Nos anos que se
seguiram teria havido a destruicdo do mundo do trabalho pela combinacéo de terrorismo de
Estado e desindustrializacdo, pondo fim as reformas agrérias realizas e apostando no
extrativismo mineral e agrario. Houve diversas restricGes de direitos e conquistas dos
trabalhadores com a promulgacdo de uma nova Constituicdo. Houve a privatizacdo de
diversos servigos publicos e a profunda mercantilizacio dos direitos sociais.>%*

Guillermo Holzmann afirma que o Chile teria sido pioneiro na ado¢do do
neoliberalismo: os principios de interesse individual, propriedade privada e supremacia do
mercado financeiro foram implementados naquele antes mesmo do Consenso de Washington,
de 1989. O avanco da influéncia dos Chicago Boys teria seu apice em 1975, quando Milton
Friedman visitou o Chile, fez conferéncias e se reuniu com Pinochet.®® Em seguida, nas

crises do fim dos anos 1970, Dos Santos afirma que foi provocado uma revisdo na direcéo
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neoliberal, tendo em vista que a ortodoxia ndo tinha mais capacidade necessaria para manter o
crescimento e um bom desempenho econémico.3%

Paralelamente e com convergéncia a medidas politicas e econémicas acima expostas,
teria havido uma conversdo de mentalidades na forma dupla de uma luta ideol6gica contra o
Estado e contra as politicas publicas. Teria sido criado uma vulgata sobre o tema da
necessaria “desobriga¢do do Estado” e a incomparavel “eficiéncia dos mercados”. Assim, na
virada dos anos 1980, o mito do mercado autorregulador pareceu estar de volta, a despeito das
politicas neoliberais que visavam a uma construgio mais ativa dos mercados.>®’ Teria havido
uma conquista politica e ideoldgica a partir de trabalhos académicos, difusdo de ideias,
financiamento de projetos em especial dos neoliberais da linha austriaca como Hayek, Von
Mises, Stigler e Friedman.3%® Assim, as ideias neoliberais tiveram sucesso na sua difus3o,
gracas ao novo credito que teria se dado a criticas antiquissimas contra o Estado. Reagan, por
exemplo, transformou essas ideias em slogan de campanha: “O governo nao ¢ a solugdo, ¢ o

problema”.3%°

2.3.1.1.3 A consolidacdo e atualidade

Esta virada neoliberal a nivel mundial foi reconhecida por Dardot e Laval como uma
regra universal de um novo sistema disciplinar mundial, que poderia ser visto como o
desfecho de um processo de experimentacdo de dispositivos disciplinares polidos desde os
anos 1970. Tratar-se-ia de um conjunto de recomendacdes que todos 0s paises deveriam
seguir para conseguir empréstimos e auxilios estabelecido na comunidade financeira
internacional *%° As organizag@es internacionais como Fundo Monetario Internacional (FMI)
E Banco Mundial teriam tido papel ativo na difusdo destas normas. Os choques de gestdo
destas entidades tanto em relacéo a paises ricos como pobres teriam sufocado o crescimento
com taxas de juros muito elevadas, arruinando a producdo local, agravando a desigualdade e
aumentando a pobreza, refor¢ando a instabilidade econdmica e social, com a submisséo a

volatilidade dos movimentos de capitais. A intervencdo do FMI e do Banco Mundial visaria a

3% DOS SANTOS, op. cit., p. 338.
%7 Ibid., p. 205.

3% DOS SANTOS, 2016, p. 205.
3 [bid., p. 209.

400 hid., p. 209.
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impor o quadro politico do Estado concorrencial, seja dos produtores estrangeiros, seja a dos
produtores nacionais.*0*

Teria sido criado assim, um mercado Unico de capitais a nivel global que teria se
instalado a partir de reformas legislativas, das quais as mais significativas teriam sido a
liberacdo total do cémbio, a privatizacdo do setor bancario e a abertura dos mercados
financeiros.*%? Ja nos anos 1980, a financeirizagdo da economia mundial seria uma realidade,
com o volume de transacdes demonstrando que o mercado financeiro ja seria autbnomo das
esferas de producéo e das trocas comerciais.**

Dardot e Laval fazem uma avaliagdo depressiva sobre o capitalismo, que nédo parece
encontrar compensagdes, contrapartidas e compromissos no inicio do século XXI. Para eles, a
maneira como a crise de 2008 foi provisoriamente superada, com uma inundacdo de moeda
especulativa emitida pelos bancos centrais, mostra que a ldgica neoliberal escaparia a
qualquer controle ou questionamento de maneira extraordinariamente perigosa. A tendéncia
para produzir desigualdade e desequilibrios especulativos gerariam dias cada vez mais dificeis
para as populacdes globais.*%

O carater sisttmico do dispositivo neoliberal torna qualquer inflexdo das politicas
conduzidas muito dificil, ou mesmo impossivel. Esse sistema fechado impediria qualquer
autocorrecdo de trajetoria, em particular em razdo da desativacdo do jogo democratico e da
politica como atividade. O sistema neoliberal forcaria a superacdo do sistema democratico
para 0 pos-democratico®, que se caracterizaria pela superacio de limites rigidos ao exercicio
do poder, com o poder politico se confundindo com o poder econémico, ambos voltados a
realizacdo dos interesses do mercado e a ampliacdo ilimitada do capital, em particular, do
capital financeiro. Neste Estado Pds-Democréatico, segundo Rubens Casara, as garantias
fundamentais e os valores democréaticos passaram a ser tratados como mercadorias, portanto,
como objetos negocidveis ou obstaculos que podem ser facilmente afastados em nome dos
interesses repressivos do Estado, que precisa controlar os indesejaveis, aqueles que nao

interessam ao projeto neoliberal, ou do mercado.*%

2.3.1.2 Nacional
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406 CASARA, Rubens R. R. Sociedade sem lei. Pos-democracia, personalidade autoritéria, idotizacio e barbarie.
1. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2018. p. 15.



111

2.3.1.2.1 Antecedéncia

No Brasil, o processo de insercdo da sociedade brasileira no neoliberalismo, embora
tenha se desencadeado no mesmo periodo, levou mais tempo e teve peculiaridades relevantes.
Para a transi¢do, o pais precisou romper com uma ditadura militar de mais de décadas,
instituir uma Constituicdo democratica, eleger representantes declarados deste modelo social e
iniciar reformas neoliberais virulentas contra a resisténcia popular.

Alfredo Saad Filho e Lécio Moraes definem o modelo econdmico anterior ao
neoliberalismo como baseado na industrializacdo por substituicdo de importagdes (ISI), que
teria operado aproximadamente entre 1930 e 1980.%%" Os referidos autores avaliam que a
virada para o neoliberalismo teria ocorrido com a crise do petréleo dos anos 1970, e com a
crise da divida externa, no inicio dos anos 1980, decorrente do aumento das taxas de juros e
do dolar a nivel global. Eles seguem ao afirmar que decorrentes destas crises, teria havido
uma piora gradativa da economia culminando na hiperinflacdo, no desemprego e num lento
processo de desindustrializdo. Teria aumentado ainda a instabilidade politica, os conflitos
socais e uma ampla campanha pela democracia contra o regime militar.*%®

Para se visualizar melhor a transicdo entre dois modelos sociais, os referidos autores
demonstram como teria havido uma continuidade de projeto econdémico antes do golpe civil-
militar de 1964 e ap0s. Para eles, estaria claro que no entre as décadas de 1960 e de 1970, o
Brasil seguiria o cenario latino-americano onde teria havido a substituicdo de liderancas
carismaticas, ou populistas, por regimes burocraticos e autoritarios.*%®

O golpe de 1964, no aspecto econémico, teria representado uma alianga emergente
entre o capital industrial interno, o capital externo, proprietarios de terras tradicionais e a
classe média urbana. O ambiente seria amplamente marcado pela Guerra Fria ndo somente
com o embate ideol6gico mas sobretudo por &reas de influéncia internacional entre as duas
poténcias em conflito.**? Teria havido uma integracdo mais profunda com o capital externo e
a economia global liderada pelos Estados Unidos, gerenciada por um “forte” regime

burocratico autoritario, concentradora e internacionalizante. Teria havido incentivos ao

407 SAAD FILHO; MORALIS, 2018, p. 36.
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desenvolvimento de um novo setor de agronegdcios, ao setor financeiro e a concentragdo de
renda e riqueza.*!!

Nesta conjuntura politica, a maior parte das formas de organizacdo social e
contestacdo politica teria sido proibida, e os sindicatos, submetidos a um severo controle
estatal. Os partidos politicos foram proibidos, e permitiu-se apenas duas novas agremiacdes.
Ambos operavam sob pesadas restricdes.*'? Trata-se de um regime com lideranca centralizada
sem quase nenhuma margem para contestacdo. A maior parte dos direitos individuais foi
severamente restringido e o debate democratico amputado.

Gros reconhece que até o final dos anos 80, ndo teria havido no Brasil a ado¢do de um
projeto neoliberal nos moldes do que teria ocorrido em outros paises latino-americanos sob
ditaduras militares, em especial Chile, Argentina e Uruguai. A politica econémica adotada
teria se prevalecido de instrumentos anticiclicos com controle de precos, incentivos crediticios
e investimentos publicos. As marcas do regime seria, pelo contrario, grandes obras
patrocinadas pelo Estado como a construcdo da Hidrelétrica de Itaipu, a Ponte Rio-Niteroi,
construcdo de diversas rodovias como a Transamazonica e fortalecimento de industria bélica e
automotiva.**

Vigeria, segundo Saad e Morais, um sistema de acumulagdo de ISI caracterizada pela
internalizacdo da producdo de bens manufaturados (anteriormente importados) e de servigos
auxiliares, a fim de aliviar a restri¢cdo de balanco de pagamentos, criar empregos e incorporar
novas tecnologias e novos valores culturais.*** A economia brasileira teria sido associada a
uma ideologia estatal e a uma pratia politica baseada no desenvolvimento nacional. Teria
havido a composicao de diversos grupos conflitantes no interior dos governos no poder e em
oposicdo a grupos econémicos e politicos tradicionais como as elites agrarias, ligadas ao
liberalismo classico, defensores da “vocacgdo agraria” do Brasil.*!®> Em que pese as disputas
internas, o desenvolvimento nacionalista teria utilizado a intervencdo estatal e a propriedade
publica das indUstrias de base para um projeto tnico nacional.**®

Os referidos autores avaliam o fim deste ciclo com a passagem dos anos 70, quando se
inicia desestruturacdo deste sistema, decorrentes das crises internacionais j& abordadas. Sob
crescente pressdo interna e externa, o governo teria imposto uma estratégia de ajuste rigoroso

inspirada nas politicas do FMI, desvalorizando a moeda em 30% e impondo uma Severa
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contragcdo econdmica para limitar o consumo doméstico e os investimentos, reduzir
importagOes e estimular as exportagdes. Em 1981, o Brasil experimentou uma contratagdo do
Produto Interno Bruto (PIB) pela primeira vez desde 1930.47

Com o cenério internacional desfavoravel, a economia brasileira por si s6 estava cada
vez mais fragilizada, culminando com a insolvéncia do governo em 1982, e diversos sintomas
graves como a alta da inflagdo, a fuga de capitais e s estagnagdo persistente.*'® Na medida da
perda de desempenho da economia, 0s setores politicos e econémicos de sustentacdo se
esfacelaram. A piora dos indices sociais levou a uma cada vez maior e mais poderosa
contestacdo do regime, com a queda da legitimidade do governo militar e a diminuigédo da

eficacia de seu aparelho coercitivo.*t?

2.3.1.2.2 Ruptura

O “milagre economico”, termo difundo e aceito como representante do periodo de
“bonanga” da economia, teria iniciado o seu declinio em 1973. Aos poucos, o desempenho
econdmico e a pressao pela restauragdo da democracia aumentavam. As rachaduras do castelo
autoritario permitiram com o desmoronamento da disciplina social uma série de denlncias de
corrupc¢do e de violacdes de direitos humanos, assim como greves e protestos por melhores
qualidades de vida e mais direitos.*?

No inicio da década de 1980, ja num claro processo de transicao de regimes, apesar da
resisténcia de diversos setores, Saad e Morais, afirma que a burguesia teria se divido entre um
grupo alinhado com a renovacdo do modelo de industrializacdo, e outro que teria aderido a
um programa de cortes neoliberal. Enquanto o primeiro grupo era atraido por um movimento
democrético que ndo podia controlar por inteiro, 0 emergente grupo neoliberal ndo se podia
fiar nas Forcas Armadas para implementar seu projeto (em contraste com 0 que ocorria na
Argentina, no Chile e no Uruguai, onde os militares impuseram & forca de transicdes ao
neoliberalismo na década de 1970). Saad e Morais afirmam a restauracdo da democracia era
vista por estes setores como uma a passagem possivel, estratégia e ordeira para o

neoliberalismo. Presumia-se que um novo regime poderia assegurar uma minima harmonia

47 Tbid., p. 55.
48 Thid., p. 70.
49 SAAD FILHO; MORAIS, 2018, p. 70.
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social, limitar o “tamanho” do Estado e restringir a autonomia da burocracia em relagdo aos
interesses de curto prazo do grande capital.*?! Tratar-se ia também de adaptar o Brasil ao
modelo social europeu e estadunidense de economias de mercado democraticas.

Teria nascido assim a Nova Republica, pactuada entre diversos setores da sociedade
brasileira, composta pela garantia de amplas liberdades politicas, direitos sociais minimos e
beneficios econdmicos marginais. A transicdo democratica estabeleceu o regime politico mais
aberto e estavel da histdria republicana brasileira, apesar de os militares terem sido anistiados
num processo truncado e falho de transi¢io democratica.*?

O principal marco da Nova Republica foi a Constituicdo de 1988. A Constituigdo,
segundo Saad e Morais, incorporou um equilibrio fréagil, refletindo a correlacdo das forcas
politicas no final da ditadura. Eles reconhecem que mesmo que a transicdo democréatica
tivesse satisfeito as demandas politicas imediatas da esquerda, suas demandas econémicas
foram largamente ignoradas no processo constituinte.*?

No sistema politico, avalia-se que a nova carta criou um sistema politico disfuncional
que previa descentralizacdo significativa do poder, justificada com reacdo as tendéncias
centralizadas da ditadura. Os capitulos econdmicos da Constituicdo teria sido produto das
pressdes conflitantes entre apoiadores do desenvolvimento nacionalista, com qual parte da
esquerda se associava, e as pressdes contrérias vindas da maré montante neoliberal. Como
resultado, houve avancos sociais inéditos, mas também a abertura para o processo de
neoliberalizacdo da sociedade.*?*

No que se refere as conquistas sociais, além do vasto rol de direitos individuais que
reintroduziram o pais no rol dos paises considerados democraticos, no tocante aos direitos
sociais houve também grande avanco visto que diversas regras trabalhistas, assistenciais e
previdenciarias foram previstas na Constituicdo. Por exemplo, os artigos 194 e 203 da
Constituicdo reconhecem que todos tém direito a um padrdo de vida minimo garantido pelo
Estado e decretam a provisdo estatal universal de bens e servicos publicos essenciais. A
Constituicdo também criou direitos garantidos com base em principios de universalidade e

cidadania. O Estado foi compelido a fornecer protecdo social, aposentadoria, moradia e

“2IMARKOF; BARETTA, p. 429 apud GASPARI, Elio. A ditadura encurralada. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 2004. p. 54-59 e 334-335.
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educagdo para todos, e obrigado a criar o Sistema Unico de Saude gratuito. Direitos e
beneficios sociais foram introduzidos ou aprimorados.*?®

Em oposicdo as tais conquistas, de forma geral, estes direitos sociais foram largamente
criticados logo que a Constituicdo entrou em vigor, por se tratar de um programa ambicioso
de provisdo publica inevitavelmente em conflito com as limitaces politicas e orcamentarias
impostas pela transicdo ao neoliberalismo. Os direitos universais e as politicas de provisdo
publicas foram descritos como muito caros, gerando custos que ameagavam a estabilidade
fiscal e monetaria.*?® De um modo geral, havia a descrenca generalizada na capacidade de
cumprir a Constituigéo.

As reformas neoliberais foram implementadas de forma gradual, porém cada vez mais
sistematica segundo Saad e Morias. O governo Sarney (1985-1990) iniciou 0 processo
relaxando os controles cambiais e o controle sobre os fluxos internacionais de capital. O
sistema financeiro nacional foi reformado, e o pais iniciou um processo unilateral de
liberalizagdo das importagdes que foi concluido em 1994. As importagdes aumentaram
gradativamente.*?’

Carinhato reconhece que a transicdo para o neoliberalismo teria sido validada
politicamente pelas elei¢bes presidenciais de 1989, com a vitéria de Fernando Collor que
propos o Plano Brasil Novo. Embora o plano ndo tenha sido bem-sucedido mostrou o
caminho pelo qual o Brasil caminharia nos proximos anos. Seu discurso, que mais tarde seria
apropriado pelos seus sucessores, promovia a passagem de um capitalismo tutelado pelo
Estado para um capitalismo moderno, baseado na eficiéncia e competitividade.**® Mesmo sem
sucesso na implementacdo total de seu projeto, Collor conseguiu realizar a demissédo de
milhares de funcionarios publicos e fechamento de érgdos e agéncias publicas. Seu o governo
impo6s politicas monetarias cada vez mais contracionistas para controlar a inflacdo, atrair
capital estrangeiro e gerar excedentes exportaveis.*?°

Em seguida, foi fundamental a figura de Fernando Henrique Cardoso, que foi ministro
do sucessor de Collor, Itamar Franco, e deu continuidade ao processo de estabilizacdo
econdmica, controle inflacionério, implementacdo do Real e de diversas politicas e reformas
no aparelho estatal. Seu plano se caracterizou por ser um programa de estabilizagéo articulado

a um projeto de mudancas estruturais, de longo prazo. No seu conjunto, constituiu-se numa
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reforma monetéria, um ajuste fiscal e uma politica de renda associada a medidas de
liberalizagdo do comércio exterior e uma nova politica cambial*® baseada na necessidade de
uma “liberalizagdo” das travas corporativas, que bloqueavam o surgimento de um
empresariado dindmico.**! O governo também apoiou reformas constitucionais que teriam
desfigurado, na opinido de Saad e Morais, 0 texto constitucional. O artigo 171 foi revogado,
eliminando a distingdo entre empresas brasileiras e estrangeiras. O item 171 foi alterado para
permitir que empresas estrangeiras explorassem o subsolo. O artigo 178 foi alterado para
eliminar o monopolio estatal das telecomunicac@es. O paragrafo 1° do artigo 177 foi reescrito
para relaxar o monopélio estatal da exploracdo de petréleo, e o artigo 192, modificado para
reduzir o controle estatal da seguridade social. Para os autores, as politicas foram bem-
sucedidas em atrair investimento estrangeiro, com a entrada de capital restaurado pela
primeira vez desde a década de 1970.4%2

O discurso modernizante do Estado teria também sido conciliado com o discuso anti-
inflacionério a fim de criar a aceitacdo na populacdo da necessidade de reduzir custos do
Estado. O receituario aplicado em diversos paises na referida década foi aplicado no Brasil
com relativo sucesso. Houve o combate a inflagdo, atraves da dolarizacdo da economia e
valorizagdo das moedas nacionais, associado a uma énfase na necessidade de ajuste fiscal.
Junto dessas orientagOes, ainda podemos citar a reforma do Estado — mormente privatizagdes
e reforma administrativa — desregulamentacdo dos mercados e liberalizacdo comercial e
financeira. Aplicadas tais politicas reformistas, o pais estaria apto para o crescimento
econdmico.*® Constituiu-se um Ministério da Administracio e Reforma do Estado (MARE),
que teve como titular Bresser-Pereira, como carro chefe do processo de reformulacdo do
Estado. Houve a promogéo de um discurso, em certa medida, bem-aceito pela populagéo, que
associava a crise inflacionario e social ao tamanho e ineficiéncia do Estado. Somente com a
reducdo de gastos, o Estado seria capaz de se tornar mais eficiente e gerar uma economia
prospera. A continuidade do Plano Real dependia do sucesso das reformas.*3* 43

Como resultado da implementacdo destas reformas neoliberais, houve restrices

adicionais a economia, que passou a estagnacdo. Houve diminuigdo do emprego industrial e
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da capacidade produtiva, principalmente na indUstria de bens de capital. Houve ainda perda
do dinamismo da economia, com o Estado se tornando menos apto para a coordenagéo,
restruturacdo, crescimento econdémico, criagdo de emprego e distribuicio de renda.*%® O
neoliberalismo teria criado, ainda, graves vulnerabilidades fiscais, financeiras e do balanco de

pagamentos.*3’

2.3.1.2.3. Consolidacéo: anos 2000: o neoliberalismo sob o Partido dos Trabalhadores

No inicio dos anos 2000, com significativa influéncia deste cenario econdmico,
politico e social instavel, a esquerda brasileira chegou ao poder. Embora com uma discuso
antineoliberal, o governo logo nos primeiros anos teria adotados iniciativas que ndo teriam
rompido com este sistema normativo, pelo contrario. Estes primeiros anos de governos, sao
reconhecidos como anos de conformagdo com os ditames do mercado financeiro a fim de
estruturar a economia, ganhar confianca dos empresarios e do sistema financeiro nacional e
internacional, para em seguida possivelmente promover reformas estruturais em beneficio do
povo. Saad e Morais apontam que as primeiras e principais iniciativas do governo teriam sido,
a reforma previdenciaria de 2003. A segunda, uma reforma fiscal que elevava os impostos
indiretos e oferecia dedugdes para transacOes financeiras. A terceira, uma emenda
constitucional para tornar o Banco Central mais autbnomo. E a quarta um novo salario-
minimo cujo valor seria estabelecido por lei, garantindo correcdo monetaria, porém sem
ganho real. Houve, em contrapartida, expansdo dos programas federais de assisténcia social, a
comegar pelo novo programa de distribuicdo de alimentos o Fome Zero e, posteriormente, o
Bolsa Familia.*®®

A partir de 2007, entdo, com o segundo mandato de Luiz Inécio Lula da Silva, teria
havido a tentativa de implementacdo de politicas econébmicas novo desenvolvimentistas
sobrepostas ao tripé neoliberal. Para Saad e Morais seria uma variante hibrida do
neoliberalismo que teve consequéncias significativas para o crescimento, a distribuicdo e o
bem-estar social. O ambiente externo favoravel teria favorecido uma retomada de crescimento
econémico do PIB e uma continua melhoria nos indicadores de emprego, salario, bem-estar e

distribuicdo de renda.**®
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Teria ocorrido uma tentativa tedrica posta em pratica para superar o neoliberalismo.
Saad e Morais reconhecem que autores novo desenvolvimentistas sugeririam que as politicas
econdmicas governamentais deveriam ir além do objetivo convencional de buscar estabilidade
monetaria. Dever-se-ia apoiar uma forte interacéo entre o Estado e o setor privado para apoiar
politicas de distribuicdo e de elevacdo do crescimento econdmico nos dominios fiscal,
financeiro, monetario, cambial, trabalhista e social.**

José Sicsu expde as teses principais do novo desenvolvimentismo, que seriam:

1) Nao havera mercado forte sem um Estado forte; 2) ndo havera crescimento
sustentado a taxas elevadas sem o fortalecimento dessas duas instituigdes (Estado e
mercado) e sem a implementacdo de politicas macroeconémicas adequadas; 3)
mercado e Estado fortes s6 serfo construidos por um projeto nacional de
desenvolvimento que compatibilize crescimento econdmico sustentado com

equidade; e 4) ndo ¢é possivel atingir o objetivo da redugdo da desigualdade social

. . 441
sem crescimento a taxas elevadas e continuadas.

Saad e Morais avaliam que teria havido uma acomodac&o a politicas ao neoliberalismo
por parte dos tedricos do novo desenvolvimentismo a fim de atingir taxas de crescimento
ligeiramente mais altas com estabilidade politica. Tais ideias do novo desenvolvimentismo
teriam ganho espaco nos circulos académicos, politicos e em organizagdes néo
governamentais (ONGs) no primeiro governo Lula, e seu espaco teria se ampliado, em 2006,
em virtude da percepgéo do baixo desempenho econdmico sob o neoliberalismo.*#?

Saad e Morais afirmam contudo que novo desenvolvimentismo é, na pratica,
neoliberal, visto que o governo petista ndo alterou radicalmente a politica macroecondémica
em vigor desde 1999. As tentativas de superar o neoliberalismo ortodoxo seriam a outra face
da mesma moeda, sistema que alguns autores denominam de neoliberalismo
desenvolvimentista. Ou neodesenvolvimentismo neoliberal, conforme Cornel Ban.** Este
neoliberalismo tera sido marcado por redistribuicdo de renda por meio de maior acesso a
aposentadoria, programas de transferéncia de renda e crédito ao consumidor, além de maiores
ganhos no mercado de trabalho. Os autores avaliam que as politicas sociais e de emprego nos
governos do PT né&o teriam sido transformadoras, embora tenham reduzido a pobreza. N&o

teriam logrado melhorar significativamente as condic¢des de vida da classe trabalhadora, o que

40 Ibid., p. 149.

441 QICSU, Jodo, DE PAULA, Luiz F.; MICHEL, Renaut (org.). Novo-desenvolvimentismo, um projeto
nacional de crescimento com equidade social. Sdo Paulo; Rio de Janeiro: Manole; Fundagdo Konrad
Adenauer, 2005. p. 35.

442 SAAD FILHO; MORALIS, 2016, p. 151.

43 1bid., p. 154. O autor expde que ha ideia semelhante em Cornel Ban. Ver: BAN, Cornel. Brazil's Liberal Neo-
Developmentalism: New Paradigm or Edited Orthodoxy?, Review of International Political Economy, v.
20, n. 2, 2013.
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ndo surpreenderia, uma vez que tentativas de distribuir renda por meio de transferéncias e
criacdo de empregos precarios e mal remunerados, deixando a riqueza e os ganhos de capital
intocados, seriam inevitavelmente limitadas.**

A avaliacdo final dos autores seria de que as politicas econdmicas neoliberais teriam
criado uma tendéncia duradoura de desindustrializacdo, geracdo de desemprego, precarizacao
do trabalho e concentragdo de renda, que corroeu a base tributaria, gerando necessidade e

impondo limites orcamentarios significativos ao emergente Estado social no Brasil.**

2.3.1.2.4 O esgarcamento e a restauracdo da ortodoxia

Em que pese o Partido dos Trabalhadores ndo terem conseguido superar 0
neoliberalismo, o cenario nacional propiciou a retirada da cena politica deste ator politico. Em
2013, j& no segundo mandato de Dilma Rousseff, sucessora de Lula, incia-se um processo de
crise econdmica e politica no Brasil sem precedentes. Varios anos de desaceleracao
econbmica, seguidos por sucessivas contracGes do PIB, levaram a renda per capita de volta ao
nivel do inicio dos anos 2000, o que teria gerado uma crescente rejei¢do a institucionalidade
eleitoral e partidaria, amplamente tida como opaca e corrupta, 0 que desencadeou 0 processo
de impedimento da presidenta ainda em 2016.

No inicio dos anos 2010, ap6s mais de 20 anos de politicas econdmicas neoliberais, o
pais vivia um circulo vicioso de desindustrializacdo, reprimarizacdo e financeirizacdo da
economia que teriam tornado o desempenho macroecondmico excessivamente dependente das
exportacdes de produtos primarios, com padrdes indesejaveis de desemprego, baixa
produtividade e limitacdo de capacidade de melhorar a infraestrutura. Teria havido ainda um
progressivo desequilibrio da conta-corrente e a pressdes crescentes sobre o orcamento fiscal,
em razdo dos custos da divida publica interna, da esterilizacdo das entradas de divisas, do
investimento publico, dos empréstimos subsidiados do BNDES e das transferéncias de renda.
A insatisfagdo popular cresceu na proporcéo das quebras de expectativas geradas, com o ruido
contestatorio vindo dos setores mais influentes socialmente.*4

Mesmo que este o Partido dos Trabalhadores nédo tivesse sido uma alternativa real ao

estado de coisas econdmica, as concessoes feitas aos mais pobres e a mudancga politica em

444 SAAD FILHO; MORAIS, op. cit., p. 151.
45 Thid., p. 168.
446 SAAD FILHO; MORALIS, 2018, p. 168.



120

setores determinantes foi suficiente para reconhecé-lo como uma ameaga. ApGs 0 processo
golpista de 2016, houve um realinhamento com a cartilha neoliberal mais radical. Seguidas
emendas constitucionais foram introduzidas com o objetivo de reduzir ainda mais a
capacidade de intervencdo do Estado e restringir os gastos sociais, em especial a Emenda 95,
de 2017, que criou um “teto de gastos fiscais” com valor real igual do ano fiscal de 2016 e
que se mantera por vinte anos. Tal emenda limitou fortemente a capacidade de o governo
federal implementar politicas publicas e realizar politica fiscal, reduzindo de forma drastica a
poténcia democratica dos governos vindouros.*’ No Brasil, a pés-democracia neoliberal nio
mantém nem a aparéncia democratica. Com a retirada de uma presidenta eleita e a
perseguicao judicial a liderangas politicas e a partidos do bloco politico de esquerda, em 2018,
houve a eleicdo de um presidente que baseou sua campanha em noticias falsas, em ameacas
aos valores democraticos e institucionais, e que reconhecidamente possui sustentacdo politica
a indicacdo para o Ministério da Economia de um representante da Escola de Chicago e do
neoliberalismo, o Ministro Paulo Guedes.

2.3.2 Situacdo pratica

Conforme a proposta apresentada na introducdo deste trabalho, eis 0 momento para
avaliar a situacdo pratica do neoliberalismo no Brasil. Apos a breve exposicdo do seu quadro
histérico, é importante para 0 método desenvolvido apresentar como 0 sistema normativo
neoliberal de fato, na pratica, existe. Ha a necessidade de delimitar, todavia, a abordagem a
fim de o objeto ter relevancia com a pesquisa aqui produzida. Seguindo a teses apresentadas,
sendo o neoliberalismo um sistema normativo social amplo, a abordagem nesta parte serad
especifico sobre o sistema normativo juridico e estatal. Dessa forma, mesmo que haja

confluéncia ou zona de contato entre temas, haja um limite do que sera abordado.

2.3.2.1 Governo empresarial

Na era neoliberal, Dardot e Laval, reconhecem que o Estado ja ndo se destina tanto a
assegurar a integracdo dos diferentes niveis de vida coletiva. O Estado cada vez mais se
destina a ordenar as sociedades de acordo com as exigéncias da concorréncia mundial e das

financas globais. Assim a gestdo da populacéo teria mudado de método e significado. Nao

447 Tbid., p. 244.
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mais se espera do Estado a harmonia entre eficicia econbmica e progresso social. A
populacdo é vista apenas como recurso a disposicdo das empresas, segundo uma analise em
termos de custo-beneficio. Os autores franceses reconhecem que o termo social teve seu
significado alterado ndo representando mais uma logica de divisdo de ganhos de
produtividades coletivos, mas sim o0 de maximizacdo da utilidade da populagdo, aumentando
sua “empregabilidade” e sua produtividade, e diminuindo seus custos, com um novo género
de politica “social” que consiste em enfraquecer o poder de negociagdo dos sindicatos,
degradar o direito trabalhista, baixar o custo do trabalho, diminuir o valor das aposentadorias
e a qualidade da protecdo social em nome da “adequagdo a globaliza¢do”.**® O Estado, deste
modo, ndo abandonaria o papel na gestdo da populagéo, somente transformando a gestéo.

Os conflitos sociais também sdo interpretados de forma diametralmente oposta. Para
ambos, haveria o fim do “regime inclusivo” da oposi¢do de classe como instituidor e
integrador, capaz de ser um dos motores da acumulagdo de capital e do crescimento
econdmico, que poderia sido um regime vigente em alguns periodos histéricos ou que ainda
se mantém como oposto ao neoliberalismo. No neoliberalismo, entretanto, a populagédo é
duplamente vista como recurso humano e como encargo social. O novo regime admitiria
assim apenas partes interessadas e ndo adversarios. Os interesses seriam diretamente
relacionados ao sucesso dos negdcios, 0 que geraria indiretamente o sucesso do pais ou do
Estado. Antes, a sociedade pressupunha conflitos, diferengas e divergéncias. Na sociedade
neoliberal, ninguém pode ser inimigo da eficacia e do bom desempenho.*4°

No neoliberalismo, o Estado perde simbolicamente e na pratica o papel de entidade
integradora de todas as dimensfes da vida coletiva, como organizador do poder politico,
elaborador e difusor da cultura nacional, das relacdes entre classes sociais, organizador da
vida econdmica, do nivel de emprego e assim por diante. Dardot e Laval reconhecem,
seguindo este raciocinio, que os Estados tendem a delegar grande parte dessas funcdes as
empresas privadas, como responsaveis socioecondmicos, vide no caso de subsidios as
empresas para assegurarem a missdo de desenvolvimento social, a cultura e ao ensino.
Haveria um deslocamento do poder do Estado para o poder multiplo e fragmentado de
agéncias e orgdos “hibridos”, meio publicos, meio privados de modo que Estado passa a ser

visto como uma empresa a servicos de empresas.*>°

48 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 284.
49 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 285.
40 Tbid., p. 288.
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Dardot e Laval sdo expressivos ainda ao avaliarem que o modelo “empresa” ¢ aplicado
ao Estado. O intervencionismo neoliberal ndo visa a corrigir sistematicamente os “fracassos
do mercado” em fungdo de objetivos politicos considerados desejaveis para o bem-estar da
populacdo. O intervencionismo, na verdade, criaria situacbes de concorréncia que
supostamente privilegiariam os mais “aptos” e os mais fortes e a adaptar os individuos a
competicdo, considerada a fonte de todos os beneficios. O mercado em si passa a ser visto
como preferivel a gestdo publica, sempre. As tecnologias de gestdo privada seriam mais
eficazes contra os problemas causados pela gestdo administrativa do que as regras de direito
publico.*!

A gestdo puablica teria sido totalmente reformulada, segundo Dardot e Laval, no
governo Tatcher. Ali, teria sido inaugurado um novo modelo de gestdo governamental. Ou
nas palavras de Foucault, uma nova governamentalidade. A administracdo teria sido
centralizada a custa das coletividades locais e teria sido implementada uma reforma gerencial
dos modos de gestdo. A funcdo publica foi divida em agéncias independentes, cujas normas
eram estabelecidas por centros de comando, expostas a concorréncia e submetidas as decisoes
“soberanas” dos consumidores. Haveria a substituicao de principios do direito publico pela
gestdo concorrencial.**2

Teria nascido assim o gerencialismo, que se apresentaria como remédio universal para
problemas sociais que seriam reduzidos a questdes de organizagdo que podem ser resolvidas
por técnicas que procuram sistematicamente a eficiéncia. O postulado do gerencialismo, como
nova governanga, seria a de que a gestdo privada seria sempre mais eficaz que a
administragdo publica. O setor privado seria mais reativo, flexivel, inovador, tecnicamente
mais eficaz, por ser mais especializado e menos sujeito a regras estatutarias. Tratar-se-ia de
uma nova gestdo publica, *>3 que possuiria dois principios fundamentais: o principio de
maximizacao da aptiddo dos agentes publicos e o principio de minimizacdo do gasto publico.
Estes dispositivos normativos produzem, segundo os autores franceses, na esfera publica,
resultados tdo desejaveis quanto o mercado na esfera privada. Ha a defesa da transparéncia
como solucédo universal, que impediria os funcionarios publicos e os representantes eleitos de
desperdicar o dinheiro publico ou beneficiar a si proprio.*** Esta tecnologia tem inspiracéo

direta na teoria utilitarista e pan-oOptica de Jeremy Bentham.

%L Ibid., p. 288.
452 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 288.
453 Ibid., p. 290.
454 Thid., p. 295.
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Dardot e Laval avaliam uma mudanga de paradigma de um modelo burocratico como
centro e organizacdo da sociedade para um paradigma “pds-burocratico”, derivada da crenca
no fim da “era da burocracia”.**®

A Administracdo Pablica passaria ser vista como uma empresa, que a semelhanca
deve maximizar o or¢camento publico no lugar de lucros. O monopdlio da Administracéo
Publica teria sido quebrado, externa e internamente para gerar a concorréncia e alavancar a
eficiéncia. Haveria a competicdo entre reparticdes para melhorar a oferta de servicos
publicos. #°® Além da concorréncia entre servigos publicos e privados, também haveria
concorréncia entre 0s servigos burocrdticos. O burocrata viraria, nesta logica, um
empreendedor. Os usuarios e cidaddo passaram a ser vistos como clientes.*’

No tocante a nova gestdo publica haveria como um dos principais objetivos controlar
0S agentes puablicos para aumentar a produtividade através de um aumento do
comprometimento com o trabalho. Esperar-se-ia deles muito mais a obtencédo de resultado do
que o respeito aos procedimentos funcionais e as regras juridicas. Essa mensuracdo do
desempenho tornou-se a tecnologia elementar das relacbes de poder nos servigos publicos,
uma verdadeira “obsessdo pelo controle” dos agentes, de modo que o individuo interiorize as
normas de controle, até fazendo com que o avaliado seja o produtor das normas que servirdo
para julga-lo.**® Dardot e Laval reconhecem ainda que haveria um instrumento fundamental
que seria a internalizacdo dos valores de producdo de eficécia, de maximizacdo do orgcamento
e da prestacdo de um servico de qualidade em concorréncia com a iniciativa privada aos
agentes publicos e cidaddos, ao mesmo tempo que o servi¢o publico em si € mensurado por
critérios padrdes normativos de qualidade como do tipo 1SO 9000.4°

Na fusdo entre subjetividade e situacdo pratica, os autores avaliam que na antiga forma
de governo, ligada ao ideal de soberania democratica, a autonomia relativa do funcionario
publico repousava sobre 0 compromisso de servir a uma causa que se impunha a ele e pela
qual ele tinha de respeitar o direito publico e os valores profissionais que compunham um
espirito de solidariedade. Esse compromisso era simbolizado por um estatuto e por um
principio de solidariedade.*6°

A nova gestdo publica possui duas dimensdes: ela introduz modos de controle mais

refinados, que fazem parte de uma racionalizag&o burocratica mais sofisticada, e embaralha as

455 Nogio atribuida a Michael Barzelay (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 296).
456 Tbid., p. 297.
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missdes do servigo publico, alinhando-as formalmente a uma producgédo do setor privado. Os
principios e atividade profissionais sdo concebidos apenas pelo &ngulo dos interesses pessoais
e corporativo, negando-se assim, qualquer dimensdo moral e politica de seu compromisso. Os
trés “e”’s (eficacia, economia e eficiéncia” teriam feito desaparecer da logica do poder as
categorias do dever e da consciéncia profissional. *6! Teria havido uma corrosio da confianca
nas “virtudes” civicas, sem duvida, efeitos performativas sobre a maneira como os cidadaos
consumidores enxergam sua contribui¢do fiscal para os encargos coletivos € o “retorno” que
tem individualmente. Nao haveria, assim, uma avaliacdo sob o ponto de vista do interesse da

comunidade politica, mas somente em funcéo do interesse pessoal.*%2

2.3.2.2. A reforma do Estado

No Brasil, este novo modelo de administracdo publica teria comecado a ser
implantado em 1995, com a criacdo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado
(PDRAE), sob o governo Fernando Henrique Cardoso, cuja proposta seria transformar a
administracdo publica brasileira, de burocratica para a gerencial segundo Sena. 46 A
administracdo gerencial teria como objetivo final os resultados diferentemente da burocratica
se que concentraria no processo, definindo os procedimentos para contratacdo de pessoas,
compra de bens e servicos e finalidade de satisfazer as demandas dos cidaddos*®*. O PDRAE
teria definido expressamente o significado da reforma que permitira: “que o ntcleo
estratégico tome decisbes mais corretas e efetivas, e que seus servicos — tanto os exclusivos,
quanto os competitivos, que estardo apenas indiretamente subordinados na medida que se
transformem em organizagdes publicas ndo estatais — operem muito eficientemente’*°,

Como o objetivo central da reforma seria transitar de uma administracdo publica
burocratica para a gerencial. O gerencialismo, assim, seria a denominacgdo técnica setorial
para a implementacdo do neoliberalismo na administracdo, privadas ou publica. Desse modo,
as reformas séo veiculadas como modernizantes somente com beneficios, aceito por amplos
setores sociais, inclusive de pensamento critico.

Na disputa politica para a implementacéo da reforma, haveria a preservacao de valores

ou principios do modelo anterior. A seguranca e a efetividade, por exemplo, qualidades

461 Ibid., p. 320.

462 Ibid., p. 320.

43 SENA, Gabriel Astoni. A reforma do Poder Judicidrio no Brasil: analise a partir das metas do Conselho
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464 BRESSER PEREIRA, 2006; PAULA, 2005; MATIAS-PEREIRA, 2009.

45 DI PIETRO, 2002, p. 84.



125

presentes no modelo burocratico, deveriam ser preservadas no nucleo estratégico, porém se
deveriam agregar os conceitos de administracdo publica gerencial. J& nos demais setores,
tendo em vista a relevancia do requisito eficiéncia, em virtude da existéncia de grande numero
de servidores, cidadaos clientes e usuarios envolvidos, 0 peso da administracdo burocratica
deveria ir progressivamente diminuindo até desaparecer como no caso das empresas

estatais.*®® Em agosto de 2002, Bresser Pereira concluiu:

A Reforma do Aparelho do Estado voltada para a gestdo e¢ busca de resultados,
inclusive com indicadores, metas e avaliagdo de desempenho, ¢ um processo de
mudangas da instrumentalidade da agdo do Estado, dos meios da governanga, no

manejo ou gerenciamento de seus recursos econdmicos € sociais, na busca da

eficiéncia.*®’

A reforma administrativa para Bresser Pereira, que foi Ministro da Administracdo
Federal e Reforma do Estado entre 1995 e 1998 e responsavel por coordenar e implementar o
as reformas neoliberais na Administracdo Publica Federal, deveria ser executada em trés
dimens@es: a) institucional legal, b) cultural; c) cogestdo. Na primeira, haveria reformas
legislativas e constitucionais, sendo realizada através da EC 19/1998. No Judiciario, com a
EC 45/2004. No setor cultural, deveria ser superado o patrimonialismo arraigado na sociedade,
principalmente na mudanca de mentalidade dos servidores publicos e da populacdo. Por fim, a
ultima dimensdo levaria a criacdo de agéncias autbnomas e das organizacfes sociais. Outro
método de delimitacdo do espaco de atuacdo do Estado é a terceirizacdo, mediante a qual o
governo transfere para o setor privado, através de licitacdo publica e contratos, servigos
auxiliares ou de apoio, como a limpeza, o processamento de dados e o transporte. Por meio do
Programa Nacional de Publicizacdo (PNP), o governo de Fernando Henrique Cardoso
transferiu para “o setor publico ndo-estatal” - 0 chamado terceiro setor - a producdo dos
servigos competitivos ou néo, exclusivos do Estado, estabelecendo-se um sistema de parceria
entre Estado e sociedade para seu financiamento. Na prética, a terceirizacdo se estendeu a
outros tipos de servico como a satde.*®® Segundo Bresser Pereira (1998)*¢°, as organizactes
sociais, executoras das atividades da area social, seriam controladas ndo apenas através da
administracdo gerencial, mas também e principalmente através do controle social e da

constituicdo de quase-mercados.

466 BRESSER PEREIRA, op. cit.
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Os termos chaves para compreender os processos de reformas séo eficécia e eficiéncia,
quer seriam objetivos da reforma gerencial frente ao modelo antigo. Maximiniano*’° define
eficacia como: “palavra usada para indicar que a organizagao realiza seus objetivos”. Assim, a
organizacdo seria mais eficaz na medida em que o indice de realizacdo de seus objetivos for
mais elevado. J& a eficiéncia seria o termo empregado quando a organizagdo utiliza
economicamente seus recursos. Quanto mais alto o grau de produtividade ou economia na
utilizagdo de recursos, maior o indice de eficiéncia da organizac&o.*’*

O principio da eficiéncia foi inserido como principio constitucional pela EC 19 de

1998. Di Pietro conceitua o principio tendo dois aspectos:

[...] pode ser considerado em relacdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual
se espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢des, para lograr os melhores
resultados, ¢ em relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a
Administragcdo Publica, também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores
resultados na prestacdo de servicos. (DI PIETRO, 2002, p. 83).

Assim, Sena apresenta como dilema da reforma gerencial a necessidade de adequar a
eficacia com a eficiéncia de modo a oferecer um servi¢co publico de qualidade para a
sociedade, a0 mesmo tempo economicamente viavel para o Estado.*"

Abrucio, esclarece que:

Com o conceito de efetividade, recupera-se a nogdo de que o governo deve, acima
de tudo, prestar bons servios. E a logica de que comega a ser incorporada, pelo
modelo gerencial. Porém, a valorizagdo a ser incorporada pelo modelo gerencial.
Porém, a valorizagdo do conceito de efetividade também traz de novo a tona o
carater politica da prestacdo de servigos publicos, uma vez que sdo os usuarios dos
equipamentos sociais que de fato podem avaliar a qualidade dos programas

governamentais. E aqui estd um dos calcanhares de aquiles do modelo gerencial

puro: a subestimagao do contetido politico da administragao pl'lblica.473

Sena conclui que segundo tais termos, o gestor publico deve saber ponderar os indices
de eficiéncia e eficécia, para tentar oferecer a sociedade um servico publico de qualidade, sem
descuidar do carater econémico do mesmo.** A Reforma do Estado articulou medidas
legislativas, mudanca regulatoria e agdes governamentais para uma reordenacéo estratégica do
papel do Estado, que deveria passar de impulsionador do desenvolvimento para o de

impulsionador da competitividade da economia. Para tanto, transferiu patriménio publico para

470 MAXIMINIANO, 2006 apud BRESSER PEREIRA, 2006, p. 4.
411 SENA, 2012, p. 5.

472 SENA, 2012, p. 6.

47 ABRUCIO, 2006, p. 184.

474 SENA, op. cit., p. 6.
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0 mercado, mudou a relagdo do Estado com o mercado e a sociedade, considerando o Estado
como complementar ao mercado. *”> A escolha por politicas sociais focalizadas, pelo
racionamento dos gastos, pela reducdo da responsabilidade do Estado enquanto provedor de
direitos sociais basicos a populacdo, segundo Carinhato, teriam sido compensacdes pela
negacdo de uma politica social inclusiva, a qual se mostraria como Unica resposta razoavel em
um pais de milhdes de miseraveis passaram a depender uma ajuda monetéaria relevante
enquanto forma de manté-los vivos, porém infima em relagdo a um modelo que buscasse a
emancipacao da extrema pobreza que os acomete. Os mecanismos de transferéncia de renda
para segmentos carentes teria se mostrado fundamental nestes termos.*’®

Além dos programas de transferéncia de renda direta cujo maior exemplo pela
abrangéncia e pelo impacto social causado, sem duvida, é o Bolsa Familia*’’, ha inimeros
outros exemplos sobre a mudanca de forma de atuacdo do Estado na area social
principalmente por um partido que tinha com proposta a superacdo do neoliberalismo. De
modo geral, a maior intervengdo dos governos petistas se deu com o financiamento tanto de
assisténcia social como de empresas privadas para cumprir metas publicas. A justificativa
seguiu em grande medida o discursos neoliberal, de que seria mais céleres, eficientes e menos
custoso. Trata-se de uma mudanca significativa de praticas publicas que passa a ter como
modelo de atuacdo nas areas sociais politicas focais de diminui¢do da pobreza, eliminacdo da
miséria ou de promocao de acesso a grupos sociais mais vulneraveis a servicos publicos ou

areas estratégicas.

475 CARINHATO, 2008, p. 6.

476 CARINHATO, 2008, p. 8.

477 O Programa Bolsa Familia (PBF) é um programa de transferéncia de renda do Governo Federal, sob
condicionalidades, instituido no Governo Lula pela Medida Proviséria 132, de 20 de outubro de 2003[1],
convertida em lei em 9 de janeiro de 2004, pela Lei Federal n. 10.836, que unificou e ampliou os seguintes
programas anteriores de transferéncia de renda: Programa Nacional de Renda Minima vinculada & Educagéo
- Bolsa-escola (Lei n° 10.219, de 11 de abril de 2001 - Governo Fernando Henrique Cardoso),
Cadastramento Unico do Governo Federal (Decreto n® 3.877, de 24 de julho de 2001 - Governo Fernando
Henrique Cardoso), Programa Nacional de Renda Minima vinculada & Satde - Bolsa Alimentac¢do (Medida
Provisoria n® 2.206-1, de 6 de setembro de 2001 - Governo Fernando Henrique Cardoso), Programa Auxilio-
Gas (Decreto n® 4.102, de 24 de janeiro de 2002 - Governo Fernando Henrique Cardoso), Programa
Nacional de Acesso a Alimentacdo - Fome Zero (Lei n° 10.689, de 13 de junho de 2003 - Governo Lula). O
PBF ¢ tecnicamente chamado de mecanismo condicional de transferéncia de recursos. Consiste na ajuda
financeira as familias pobres (definidas como aquelas que possuem renda per capita de R§ 89,00 a
R$ 178,00) que tenham em sua composi¢do gestantes e criangas ou adolescentes entre 0 e 17 anos e
extremamente pobres (com renda per capita até R$ 89,00). A contrapartida é que as familias beneficiarias
mantenham as criangas e os adolescentes entre 6 ¢ 17 anos com frequéncia na escola e fagcam o
acompanhamento de saude das gestantes, as mulheres que estiverem amamentando e as criangas, que
também devem ter a vacinagdo em dia. O programa visa a quebrar o ciclo geracional da pobreza a curto e a
longo prazo através de transferéncias condicionadas de renda. Em outubro de 2015, o valor médio do
beneficio era de R$ 176,00 mensais ¢ o menor valor, de R$ 35,00 mensais. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Bolsa Fam%C3%Adlia. Acesso em: 25 abr. 2021.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Bolsa_Família
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Na educacdo, para exemplificar, diversos programas oficias foram implementados em
parceria com a iniciativa privada Houve a implementacéo e aperfeicoamento de programas
educacionais federais que promoveram a troca beneficios fiscais por maior oferta de vagas da
rede privada de modo a expandir o acesso a educacdo (PROUNI)*’®, Do mesmo modo, o
governo implementou o financiamento com juros subsidiados a fim de permitir o ingresso no
sistema privado de ensino de jovens pobres (FIES).*”® No que se refere a garantia de moradia,
0 modelo implementado foi similar, com o Estado intervindo para custear financiamentos
privados a longo prazo, na intermediacdo entre construtoras e bancos.*® Outro cenario
exemplificativo seria a sistema de saude, no qual foi autorizado a prestacdo de servigo por
Organizacdo Sociais, pessoas juridicas de direito privado, que atuariam com funcionarios
contratados mas se utilizando da estrutura fisica do Estado, bem como fazendo parte das
politicas publicas estatais.*®* Somente haveria a busca pela racionalizacdo dos gastos sem a
necessidade de contratar por concurso publico, manter vinculos estatutarios, ou seja, atuar
dentro do regime publico. Ha uma invasao da logica privada e empresarial dentro do Sistema
Unico de Satde. Neste cenério, as politicas de educacéo, urbanismo e habitacdo concretizam-
se apenas a nivel de orientacdo, com pouco impacto para contrariar a empresarial e
mercadoldgica dominante.

Esta I6gica concorrencial, privada e publica, também se aplica ao cenario internacional.
Havendo a competicdo entre Estado para atrair investimentos com a oferta de subsidios,
afrouxamento de legislacdes ambientes, trabalhistas e sanitarias. Os Estados competem entre
si como empresas e para tal usam de todas tecnologias possiveis como propaganda, marketing,

lobbys, empréstimos etc. Haveria uma dupla acdo estatal: executar simultaneamente duas

478 O Programa Universidade para Todos (Prouni) é um programa do Governo Federal do Brasil criado com o
objetivo conceder bolsas de estudo integrais e parciais em cursos de graduagdo e sequenciais de formagdo
especifica, em institui¢des privadas de ensino superior. Foi instituido pela Lei n® 11.096, de 13 de janeiro de
2005 na gestdo Lula. Foi criado em 2004, a partir do PL 3.582/2004 encaminhado ao Congresso Nacional.
Até 2013, o Prouni permitiu o acesso ao ensino superior a 1,2 milh@o de jovens, sendo que 1.116 institui¢cdes
de ensino particulares participam em 2021 do programa, com uma média equivalente a uma bolsa para cada
10,7 alunos pagantes. 74% das matriculas do ensino superior brasileiro estdo nas faculdades particulares,
correspondendo a 5,2 milhGes de alunos. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Programa Universidade para Todos. Acesso em: 25 abr. 2021.

4% O Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior (FIES) é um programa do Ministério da
Educagdo do Brasil, criado em 1999[1], destinado a financiar a graduacdo na educagdo superior de
estudantes matriculados em instituigdes ndo gratuitas. Podem recorrer ao financiamento os estudantes
matriculados em cursos superiores que tenham avaliagdo positiva nos processos conduzidos pelo Ministério
da Educacao. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Fundo_de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior. Acesso em: 25
abr. 2021.

480 Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Minha_Casa, Minha Vida#Hist%C3%B3ria. Acesso em: 13
abr. 2021.

481 Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A30_social. Acesso em: 13 abr. 2021.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Fundo_de_Financiamento_ao_Estudante_do_Ensino_Superior
https://pt.wikipedia.org/wiki/Minha_Casa,_Minha_Vida#História
https://pt.wikipedia.org/wiki/Organização_social
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operacdes como homogéneas em virtude da unicidade das categorias em jogo: de um lado,
construir mercados que sejam o mais concorréncias possivel no &mbito mercantil; de outro,
fazer a logica de concorréncia intervir no proprio dmbito da acdo piblica. “¢2 No Brasil
também tal l6gica fica clara no processo de disputa pelo governo federal, estadual e municipal
para sediar os eventos esportivos da Copa do Mundo de 2014 e das Olimpiadas em 2016. H& a
competicdo entre Estados que apresentam as propostas de investimentos, construgdes, custos
como vendendo um conjunto de bens e servigos para um comité. A escolha da proposta é vista
como a escolha do melhor competidor ou o vencedor.*®® Ha a competicio até mesmo entre 0s
Estados federados para atrair investimentos estrangeiros, com a oferta de terrenos publicos
para instalacOes de fabricas, beneficios fiscais e toda sorte de financiamentos.

Com a gestdo empresarial, Dardot e Laval, expde que o mercado ndo se impde
simplesmente porque “invade” os setores associativos do Estado, mas porque teria se tornado
0 modelo universal para qualquer esfera da vida. Hospitais, escolas, universidades, tribunais e
delegacias seriam, nas palavras dos autores, consideradas empresas utilizando-se das mesmas
ferramentas e das mesmas categorias. A mudanca estrutural do Estado na era neoliberal passa
pela introducdo do gerencialismo como forma de gestdo. O Estado é reconhecido como
empresa e atua em diversas frentes como tal. Ndo s6 atua em conjunto com outras empresas
via financiamento, como administra a prestacdo de servico pela lI6gica empresarial. As
politicas publicas assim seguem a cartilha neoliberal, sendo insuficientes para alterar a

realidade.*®*

2.3.2.3 A reforma do Judiciario

Bresser Pereira reconhece que o Poder Judiciario faria parte de setor estratégico do
Estado devendo conciliar o modelo gerencial preservando as qualidades do burocratico.*®
Este seria o papel da implementacdo de “modelos”, gerenciais ou com outros nomes, ao
Estado ou outras esferas da vida. O modelo gerencial acima exposto faria esse papel de
inundar o Estado brasileiro com técnicas privadas.

A parte das mudancas no direito propriamente que ficaram pra a proxima parte, neste

momento serd relevante a mudanca estrutural do Sistema de Justica. O referido processo, no

42 DARDAOT; LAVAL, 2016, p. 303.

483 Disponivel em: https://www.uol.com.br/esporte/futebol/ultimas/2007/10/30/ult59u135209.jhtm. Acesso em:
22 abr. 2021.

44 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 303.

485 SENA, 2012, p. 4.
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sistema de justica, teria se iniciado nos anos 1990, segundo Sena. A questdo da “gestdo de
fluxos judiciarios” teria transformado o magistrado num administrador que todo o ano seria
obrigado a aumentar seu “portfolio de processos” e de forma imperativa na medida em que
seu salario e sua promocao vao depender cada vez mais do cumprimento dos indicadores.
Haveria, assim, uma contabilidade da atividade judiciaria do mesmo modo que de outras
atividades, reconhecendo também o Poder Judiciario como uma empresa e as partes como
clientes. A partir deste momento cada servicos passam a ser regidos pelos principios
gerenciais. Adotou-se uma “cultura de resultado” na justi¢a, assim como na medicina, na
cultura e nos esportes, com o0 ato de julgamento que seriam inspirados em critérios éticos e
politicos sendo substituido por valores de resultado e valores mercantis.*8®

No Brasil, houve um movimento reformador intrinseco ao projeto geral de reformas
administrativas que engloba o ambito judicial. Lima e da Cruz afirmam que as mudancas
promovidas estariam inseridas no contexto de reformas dos governos de paises desenvolvidos
que seguiriam a tendéncia da Nova Gestdo Plblica.*®” Tratar-se ia, segundo tais autores, de
adaptar para a gestdo publica alguns dos elementos da administracdo da esfera privada na
busca pela eficiéncia, efetividade e transparéncia dos atos de gestao.*®

Koener, Inatomi e Barreira em retrospectiva avaliam que o debate sobre a reforma
judiciéria teria se iniciado em 1992, mas teriam comecado a ser promovidas a partir de 2003,
com a criacdo da Secretaria de Reforma do Judiciario e realizado o Pacto Republicano para a
reforma culimando com a EC 45/2004. A partir de entdo medidas de reformas continuas
foram sendo planejadas e aplicadas. As medidas adotadas teriam realizado um programa de
reformas gerenciais, que adaptaria o servico publico a uma racionalidade de eficiéncia
administrativa. Os projetos visariam a racionalidade da eficiéncia administrativa, prestados
para 0s seus usuarios por um corpo qualificado de profissionais. O seu compromisso com a
efetividade social dos direitos se concluiria coma “entrega” do servigo demandado, ou seja, a
decisdo judicial segundo pardmetros de previsibilidade com prazos e custos razoaveis.*® As
reformas teriam sido lideradas pelas clUpulas dos tribunais e apoiadas por juristas de elite,

486 DARDOT; LAVAL, op. cit., p. 313.

47 LIMA, Tatiana Cristina; DA CRUZ, Marcus Vinicius Gongalvez. O Conselho Nacional de Justica e as
Reformas do Poder Judiciario: aspectos da Tecnologia da Informagdo. In: ENCONTRO DA ANPAD, 35.,
2011, Rio de Janeiro. Anais [...]. Rio de Janeiro, ANPAD, 2011. p.1.

48 LIMA; DA CRUZ, 2011, p. 1.

49 KOENER, Andrei; BARREIRA, Karen Elaine Sakalauska; INATOMI, Celly Cook. A reforma gerencial do
judiciario no Brasil: medidas e efeitos e impactos para os direitos dos cidaddos. Acta Sociocoldgica, n. 72,
jan.-abr. 2017, p. 15.
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altos funcionérios e politicos de varios partidos. A reforma viria para superar um modelo
formal, legalista e burocratico.**

Os supracitados autores analisam que entre 2004 e 2008, foram adotadas 222 medidas,
que adotaram resumidamente a informatizacdo, a simplificacdo de procedimentos, a
uniformizacéo do entendimento sobre a aplicacdo das leis e a conciliagdo. Haveria como meta
tornar mais efetivas as decisdes judiciais o0 que teria englobado reformas para a prevencédo de
litigios, ampliacdo de acesso, o reconhecimento de direitos e o fortalecimento da cidadania.
Para a ampliacdo do acesso ao Judiciario teriam sido utilizados meio informais de atuacéo,
como simplificagdo, informatizagdo e oralidade.*%*

Com o mesmo perfil, entre 2009 e 2015, foram adotadas 241 medidas, compostas por
141 projetos de lei, 4 enunciados administrativos do Conselho Nacional de Justica (CNJ), 39
recomendacdes do CNJ, 20 programas e projetos do CNJ, 18 instru¢fes normativas da AGU,
1 portaria institucional da Advocacia-Geral da Unido (AGU), 7 termos de conciliacdo da
AGU e 11 programas e projetos da AGU.*2 O conjunto de reformas gerenciais do Judiciario
brasileiro indicaria a plena implementacdo de um programa, que viria sendo realizado de
forma consistente por mais de uma década. Foi adotado um enfoque interno a organizacao de
maneira a ser mais eficiente ao dar respostas as demandas. Teriam sido dados racionalizacdes
dos processos, tanto de gestdo como de deciséo judicial, tendo aumentado a capacidade de
resposta a e estabilidade. A readequacéo se daria pela ampliagédo dos filtros de ingressos, pela
simplificacdo de procedimentos, pela padronizacdo de processos e decisdes, e com controle
dos resultados, além da qualificacdo e motivacdo dos profissionais. Em 2016, o novo Cddigo
de Processo Civil seria visto como mais uma ferramente para alterar o estoque de processos
em andamento. Haveria blogueio de recursos, eliminacéo de processos repetitivos e resolucao
mais rapida dos conflitos de massa.*%

Conselho Nacional de Justica teria sido fundamental nas reformas. Segundo Viera e
Pinheiro (2008)*°*, o primeiro triénio de atuacdo do CNJ (2005-2007) teve a publicacio de
resolucdes e recomendacdes direcionadas a melhorai da gestdo, especialmente nas atividades
de planejamento, organizacdo e controle. Ainda se destacaram as agdes de proibicdo do

nepotismo e o incetivo a atividade concorrencial. J& no biénio (2008-2009), o CNJ teria

490 Thid., p. 17.

491 Tbid., p. 19.

492 KOENER; BARREIRA; INATOMI, 2017 p. 19.

4% Tbid., p. 38.

44 VIEIRA, L. J. M.; PINHEIRO, I. A contribuicdo do Conselho Nacional de Justica para a gestdo do Poder
Judiciario. In: ENCONTRO NACIONAL DA ANPAD, 32., Rio de Janeiro. Anais... Rio de Janeiro: Anpad,
2008. p. 1-16.
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promovido diversos encontros regionais voltados para um diagnostico e um direcionamento
do Poder Judiciéario em prol de uma consolidacdo de uma atuacdo mais efetiva. Este 6rgéo
também ainda e de modo periédico produz resolucdes com carater reformador como a de
namero 70/2009, com o0s seguintes temas: eficiéncia operacional, acesso a justica,
responsabilidade social, alinhamento e integracdo, atuacdo institucional, gestdo de pessoas e
infraestrutura. Foram estabelecidas 10 metas a serem seguidas, com metodologia que
preconizou o uso de indicadores de desempenho e favoreceu a gestdo de resultados. Dentre as
metas estabelecidas par a 2010, trés buscavam resolver o problema da lentiddo da
administracdo.*®® Estas metas sdo renovadas constantemente e estrategicamente. As reformas
defendidas pelo CNJ apresentar-se-iam como pautadas pela gestdo de resultados, além da
ordem de fazer mais com menos, através de metas definidas para cada 6rgdo mediante
planejamento, em prol da modernizacio e uma atividade jurisdicional mais efetiva.*®® Sena
também possui a mesma interpretacdo ao afirmar que as metas buscam implantar uma gestao
mais eficaz com énfase na celeridade processual, gestdo administrativa e informatizacdo dos
procedimentos.*®’

Este modelo do Poder Judiciario aqui relatado também foi replicado nas outras
instituicdes do sistema de justica. Em que pese haver uma necessaria inter-relacdo entre o
Judiciario e o Ministério Publico com mutua influéncia nos processos, atividades e relagdes
em comum, houve ainda a instituicdo de modelos similares de gestdo gerencial como o
apresentado no Poder Judiciario. No sitio eletrénico do Conselho Nacional do Ministério

Publico esta previsto como objetivos da instituicéo:

4% As metas de 2010 eram as seguintes: Meta 1: julgar quantidade igual a de processos de conhecimento
distribuidos em 2010 e parcela do estoque, com acompanhamento mensal; Meta 2: julgar todos os processos
de conhecimento distribuidos (em 1° grau, 2° grau e tribunais superiores) até 31 de dezembro de 2006 e,
quanto aos processos trabalhistas, eleitorais, militares e da competéncia do tribunal do Juri, até 31 de
dezembro de 2007. Meta 3: reduzir em pelo menos 10% o acervo de processos na fase de cumprimento ou
de execucdo e, em 20%, o acervo de execucdes fiscais Meta 4:lavrar e publicar todos os acorddos em até 10
dias apds a sessdo de julgamento; Meta 5: implantar método de gerenciamento de rotinas (gestdo de
processos de trabalho) em pelo menos 50% das unidades judiciarias de 1° grau; Meta 6: reduzir a pelo menos
2% o consumo per capita com energia, telefone, papel, dgua e combustivel; Meta 7: disponibilizar
mensalmente a produtividade dos magistrados no portal do tribunal, em especial a quantidade de
julgamentos com e sem resolugdo de mérito e homologatorios de acordos, subdivididos por competéncia;
Meta 8: promover cursos de capacitacdo em administragdo judiciaria, com no minimo 40 horas, para 50%
dos magistrados, priorizando-se o ensino a distancia; Meta 9: ampliar para 2 Mbps a velocidade dos links
entre o Tribunal e 100% das unidades judiciarias instaladas na capital e, no minimo, 20% das unidades do
interior; Meta 10: realizar, por meio eletronico, 90% das comunicacgdes oficiais entre os 6rgdos do Poder
Judiciario. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas-2010/. Acesso em: 14 abr.
2021.

4% LIMA; DA CRUZ, 2011, p. 14.

497 SENA; 2012. p.1.
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[...] implementar uma gestdo por processos efetiva na instituicdo, tendo
desenvolvido uma metodologia propria para o direcionamento das atividades de
mapeamento e gestdo, divulgando e aplicando-a em todas as suas unidades
administrativas e finalisticas. A gestdo por processos pressupde que 0s processos nao
sdo apenas identificados, com as suas atividades destacadas, mas que a organizagao
atue em sua gestdo, utilizando-se os processos de trabalho mapeados, atribuindo
indicadores de desempenho para que possa avaliar o andamento de seus processos ¢

propor melhorias ao funcionamento de cada um deles, e, por consequéncia, da

instituicdo como um todo. 4%

Também foram instituidos sistema de metas, de gestdo de pessoal e o reconhecimento

dos usuarios dos servigos prestados pelo Ministério Publico como clientes:

De modo a fornecer uma visdo mais gerencial, e que possa representar a realidade do
Conselho a nivel dos seus principais processos de negocio (macroprocessos) ¢ a
forma como contribuem aos clientes da institui¢do (Sociedade e MP brasileiro), o
CNMP também desenvolveu a sua Cadeia de Valor, proporcionando essa dimensdo
de quais processos entregam resultados a seus clientes (finalisticos), e quais sdo
realizados para o direcionamento (gerenciais) e manutencdo da instituicdo (de
suporte). Por fim, em conjunto com as frentes de projetos, estratégia e
monitoramento, 0s processos visam a estruturar ¢ desdobrar as acdes de
planejamento tracadas por cada setor, dando concretude as agdes propostas nos

Planos de Gestdo, Planos Diretores e no Planejamento Estratégico da Instituigéo.499

Em suma, utilizando os exemplos da gestdo empresarial no Poder Judiciario e no
Ministério Publico, ficou mais claro como o neoliberalismo e o gerencialismo como sua
expressao no ambiente administrativo, estariam em vias de modificar o sistema de justica no
Brasil. A transformacdo de um modelo burocratico para o gerencial com a introducdo da
I6gica privada aos servigcos publicos, no ambiente judicial, seria expressivo de uma situacdo
pratica cada vez mais difusa. Esta realidade, todavia, ainda precisa ser analisada em conjunto
com a subjetividade neoliberal presente de modo difuso na sociedade, o que sera visto em

seguida.

2.4 A subjetividade neoliberal

4% Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/visao-360/processos/sobre. Acesso em: 19 abr. 2021.

49 O plano de capacitagdo de 2018 do Conselho Nacional do Ministério Publico, por exemplo, lista como
fungdes do referido plano: Desenvolver a visdo do o6rgdo dentro das unidades; Estabelecer metas e
objetivos, buscando resultados sustentaveis; Analisar cenarios, demonstrando visdo sistémica; Delegar de
forma clara, objetiva e isonomica. Fomentar o desenvolvimento das pessoas; Dar e receber feedback;
Coordenar equipes; Estimular a qualidade de vida no trabalho; Gerenciar conflitos. Gerenciar os processos e
a qualidade dos procedimentos; Coordenar e supervisionar a execucdo das agdes e projetos; Medir e
monitorar os resultados individuais e coletivos; Garantir a conformidade com as normas internas e externas.
Promover a gestdo da mudanga, estimulando a resiliéncia, a adaptabilidade e a flexibilidade. Gerar e
patrocinar novas ideias, promovendo um ambiente criativo. Articular parcerias, buscando atuacdo em redes.
Disponivel em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Portarias_Secretaria_Geral nova_versao/2018/2018PortariaCNMP-
SG088.-Anexo.pdf. Acesso em: 14 abr. 21.


https://www.cnmp.mp.br/portal/visao-360/processos/sobre
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A sociedade neoliberal somente se constitui com a formacéo de uma subjetividade que
contemple os valores neoliberais. Apos a analise do quadro histérico e a situacdo pratica do
neoliberalismo sobre o Estado e sobre o Poder Judiciario, eis o0 momento para nos
aprofundarmos na subjetividade neoliberal. O objeto principal da obra de Dardot e Laval é
justamente analisar de que modo esta subjetividade é capaz de introjetar um sistema
normativo em cada ser a fim de exigir menos controles externos estatais ou nao de controle. A
originalidade do debate se da pela andlise social sobre 0 modo de pensar, até inconsciente,
expresso em vontades e comportamentos, que muitas vezes sdo desconsiderados ou
menosprezados ao se dar atencdo mais aos debates puramente econémicos, histéricos ou
estruturais. Esta pesquisa ndo tem como objetivo a explicacdo total dos fendmenos, mas
contribuir em um aspecto relevante pouco explorado, que é a subjetividade neoliberal.

A disputa conceitual entre os defensores de uma intervencionismo estatal neoliberal,
representados pelas figuras de Rougier, Lippmann e pelos ordoliberais alemées, e a linha
austriaca, representada pelo pensamento de Von Mises que se recusava reconhecer o
intervencionismo, é fundamental para entender a formacéo a subjetividade aqui em debate. A
segunda linha defenderia o laissez-faire puro, no qual o individuo seria livre para escolher
entre os diversos modos de agir, sem ser tolhido por qualquer ameaga punitiva.®® Tratar-se-ia
de um liberalismo ortodoxo, em que a liberdade humana seria fonte de toda riqueza, negador
de qualquer intervencao estatal, levando a pensadores como Murray Rothbard chagar proximo
ao que veio a ser denominado de anarcocapitalismo, como a negacdo radical de qualquer
legitimidade da entidade estatal >

Para Dardot e Laval, ao se dar énfase a acéo individual e ao processo de mercado, 0s
autores autroestadunidenses visariam, em primeiro lugar, a produzir uma descri¢do realista de
uma maquina econémica que tenderia ao equilibrio, quando ndo fosse perturbada por
moralismos ou intervenc@es politicas e sociais. Em segundo lugar, visariam a mostrar como
se construiria na concorréncia geral certa dimensao do individuo, o empreendedorismo, que
seria o principio de conduta potencialmente universal mais essencial & ordem capitalista.>%? A
concorréncia e a expressao individual subjetiva, empreendedorismo, seriam a novidade do
neoliberalismo e o0 que h& de mais poderoso e definitivo sobre a sociedade atual capitalista,

visto que o sistema normativa exige, defende, e se constitui em prol da concorréncia. Os

500 VON MISES, Ludwig. L action humaine: traite d’economie. Trad. Raoul Audouin, Paris: PUF, 1985. p. 297.
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sujeitos na mesma medida, vivem, se relacionam e se identificam conforme o
empreendedorismo.

Seria nestes termos que autores como Thomas Lemke, com referéncia em Foucault,
apresentam o projeto neoliberal como um projeto politico tendente a criar uma realidade
social que supostamente ja existiria, visto que parte de uma dimensdo antropoldgica do
homem empresa, diferentemente da corrente ordoliberal 5%

Thomas Lemke, com base em Dardot e Laval, afirma que a grande diferenca entre o
novo pensamento sobre o laissez-faire e o antigo, por parte da escola austroestadunidense,
seria pelo fato de que a concorréncia do liberalismo classico ser um estado natural ou ideal,
que seria afastada por qualquer intervencdo. A concorréncia sempre remeteria a certo estado,
tendo muito menos relacdo com uma dinamica. As a¢6es humanas seriam direcionadas para
propiciar este equilibrio. Todas as condi¢des fora deste quadro seriam anomalias & harmonia
econdmica, como se fosse a tentativa de um retorno as condi¢cBes da concorréncia
estabelecidas a priori como “normais”.’®* O estado de natureza seria concorrencial. E o0s
liberais deveriam agir pra este retorno a um mundo ideal da concorréncia plena.

Ja, para o novo liberalismo a concorréncia ndo € um estado mas um processo. Um
processo de descoberta da informacéo pertinente, como certo modo de conduta do sujeito que
tentaria superar e ultrapassar os outros na descoberta de novas oportunidades de lucro.’%
Tratar-se-ia de uma teoria coerente da acdo humana, que utilizando-se de conceitos classicos
do liberalismo como desejo de melhorar a propria sorte e fazer melhor do que o outro
adiciona a competicéo e a rivalidade entre os sujeitos.> Nestes termos, para Dardot e Laval,
ha o reconhecimento de que o ator real da vida econbmica passaria a ser o empreendedor,
movido pelo espirito empresarial que se encontraria em graus diferentes em cada um de nos e
cujo Unico freio seria o Estado, se este travasse ou suprimisse a liberdade. N&o se trataria de
um mero equilibrio ideal definido, mas a dindmica real da economia.>®” A economia
funcionaria assim pela concorréncia e em prol da concorréncia. Qualquer artificio contra a
concorréncia pura seria vista como errada, imoral, corrupta ou antiética. Dardot e Laval taxam
tal mudanca ideologica como uma revolucdo na maneira de pensar. O novo modo de pensar
visa moldar o0s sujeitos parar torna-los empreendedores que saibam aproveitar as

oportunidades de lucros e estejam dispostos a entrar em processo permanente de concorréncia,
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com a introducdo, reestabelecimento ou sustentacdo dessa nova dimensdo de rivalidade da
acAo.>%8

O pensamento austroestadunidense, veria 0 mercado como um processo subjetivo. A
palavra mercado seria a mesma mas o conceito ndo, possuindo um novo significado. Seria
assim um processo de descoberta e aprendizado que modificaria os sujeitos, ajustando-0s uns
aos outros. A coordenacao ndo seria estatica, ndo uniria seres sempre iguais a si mesmos mas
produziria uma realidade cambiante, um movimento que afetaria 0s meios nos quais 0s
sujeitos evoluem e os transforma também.>%°

Von Mises veria, assim, na vontade humana ou no seu agir ndo somente uma
finalidade, de desejar algo. Ele reconheceria além da finalidade por algo melhor, a vontade de
empreender, o que geraria um aprender. Desse modo, cada um estabeleceria planos
individuais de acdo, com o estabelecimento de metas e recursos a serem aplicados. O sujeito
desta forma de pensar ndo € o sujeito da troca que faria calculos a partir de dados disponiveis,
mas 0 sujeito da empresa que escolhe um objetivo e pretende realiza-10.5*°

Esta seria a principal diferenca para os ordoliberais, que apostam na sociedade, ou no
coletivismo, o controle sobre a economia para estabelecer a concorréncia. Para 0s
austroestadunidenses o que importaria de fato seria do autogoverno do sujeito, no qual o
mercado, faria com que 0s sujeitos mantivessem constante aprendendo para se manter
competitivos. O aprendizado seria constante e progressivo.®!

Para Dardot e Laval a economia se caracterizaria pela criatividade e indeterminacéo ao
invés de escolhas de maximizacdo. As escolhas seriam mais dinamicas e a economia seria
uma economia de escolhas. De fato, ndo s6 a economia, mas a sociedade se caracterizaria

pelas escolhas.®'? Von Mises expde:

A teoria geral da escolha e da preferéncia [...] é muito mais do que uma simples
teoria do “lado econdmico” das iniciativas do homem, de seus esforgos para
proporcionar-se coisas Uteis e aumentar seu bem-estar material. Ela € ciéncia de
todos os géneros do agir humano. O ato de escolher determina todas as decisdes do
homem. Fazendo sua escolha, 0 homem ndo opta apenas entre os diversos objetos e
servi¢o materiais. Todos os valores humanos, oferecem-se a sua escolha. Todos os
fins e os meios, as consideragcdes tanto materiais como morais, o sublime e o
ordinario, o nobre e o igndbil, sdo ordenados numa série Unica e submetidos a uma
decisdo que pega coisa e descarta outra. Nada do que os homens desejam obter ou
evitar fica fora desse ordenamento numa tinica gama de gradacdes e preferéncias. A
teoria moderna do valor recua o horizonte cientifico e expande o campo dos estudos
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econdmicos. Assim, da economia politica da escola cldssica emerge uma teoria geral
do agir humano: praxeologia. Os problemas econdmicos ou catalacticos estdo
enraizados numa ciéncia mais geral e ndo podem mais se separar dessa conexidade.
Nenhum estudo de problemas propriamente econémico pode dispensar-se de partir
dos atos de escolha; a economia torna-se uma parte — ainda que a mais bem

elaborada até o momento — de uma ciéncia mais universal, a praxeologia.‘r’13

Dardot e Laval, extraem desse novo modelo social da Von Mises um modelo aplicado
que implicaria na mercantilizacdo de todas as esferas da vida. Para eles, tal fendmeno seria
inédito. N&o haveria meio-termo: ou se viveria numa democracia do consumidor ideal ou
numa ditadura do Estado. Os principios €éticos ou estéticos ndo valeriam nada nesta sociedade
do mercado. A limitagcdo do poder governamental encontraria seu fundamento ndo nos
“direitos naturais” nem na prosperidade gerada pela livre iniciativa privada, mas nas proprias
condi¢des de funcionamento da maquina econdémica. A economia do mercado teria como
condi¢do a mais completa liberdade individual. Tal argumento seria mais funcional do que
ético: a condicdo de funcionamento do mecanismo de mercado seria a escolha livre nas
decisbes em funcédo das informacdes que cada individuo possui. A economia de mercado seria
uma economia da informacdo que poderia prescindir do controle centralizado. Assim, eles
avaliam que apenas as motivagfes individuais impeliriam os individuos a fazer o que
deveriam fazer, sem que ninguém tenha que lhes dizer nada, utilizando dos conhecimentos
individualmente adquiridos.>*

Seguem, na analise sobre o pensamento de Von Mises, que qualquer regulamentacao
do mercado seria prejudicial ou inatil porque os individuos seriam 0s Unicos capazes de fazer
calculos a partir de informacBes que possuem. Este seria 0 postulado da acdo humana do
esforco de Von Mises para fazer a ciéncia econdmica repousar sobre uma teoria geral da acao
humana, a “praxeologia”. Dever-se-ia permitir sempre que os individuos libertassem-se para
empreender, como governos de si, como empreendedores. Para Von Mises, todo individuo
teria algo de empreendor dentro de si, sendo caracteristica da economia de mercado liberar e
estimular esse empreendedorismo humano. O empreendimento consistiria, assim, em vigiar as
mudancas de circunstancias para que as trocas fossem cada vez mais proveitosas. Todos
passariam a ser vistos como empreendedores em potencial. N&o se trataria somente de
capitalistas nem produtores, mas de qualquer um a procura de qualquer oportunidade de lucro
gracas as informac6es que se adquire. O mercado, assim, seria um processo de formacéo de

si.°!® Este empreendedor especularia, numa sintese de riscos e previsdes:
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Como todo homem na posi¢do de ator, o empreendedor ¢ sempre um especulador.
Ele prevé agir em fungao de situacdes futuras e incertas. Seu sucesso ou seu fracasso
dependem da exatiddo com que prevé acontecimentos incertos. [...] A unica fonte de

onde saem os lucros do empreendedor ¢ sua aptiddo para prever, melhor do que

. : 516
outros, qual sera a demanda dos consumidores.

O individuo ndo seria, segundo Dardot e Laval, um maximizador passivo, mas um
construtor de situacdes proveitosas, que ele descobriria mediante vigilancia e exploragéo.
Porque as pessoas seriam sujeitos ativos, criativos, construtores, ndo devendo haver
interferéncia em suas escolhas para ndo correr o risco de destruir essa capacidade de
vigilancia e esse espirito comercial tdo essencial para o dinamismo da economia capitalista.
Dever-se-ia manter os sujeitos livres, autbnomos e independentes, sempre. O mercado seria,
assim, um processo de aprendizagem continua e de adaptacdo permanente. Ele se definiria por
seu carater intrinsecamente concorrencial. Cada participante neste jogo tentaria superar 0s
outros numa luta incessante para tornar-se lider e assim permanecer. O cendrio de competicdo
mutua seria benéfico coletivamente pois referenciado nos exemplos de sucesso e fracassos
todos se contagiariam mutuamente imitando os melhores e se tornando progressivamente
melhores, ou empreendedores.>!’

Assim, a liberdade também seria reinterpretada. O que 6 moveria as pessoas seria este
processo de descoberta “competitivo empresarial”. Esse modelo seria universalizante, de
modo a espalhar e sistematizar o espirito de empreendimento em todos os dominios da acdo
coletiva, em particular no servigo publico, fazendo da inovagdo o principio universal da
organiza¢do. Todos os problemas seriam solucionados dentro do “espirito de gestdo” e da
“atitude gerencial”, com todos os trabalhadores se reconhecendo como gestores. O modelo de
gestdo aspiraria uma validade prética universal. Esta seria a avaliacdo geral de Dardot e Laval
sobre a nova sociedade neoliberal >

Dardot e Laval iniciam a investigacao sobre a subjetividade neoliberal afirmando ser a
sociedade vista como uma empresa necessitaria de uma nova norma subjetiva que ndo seria
mais a do sujeito das sociedades industriais. O sujeito neoliberal j& ndo seria mais o sujeito
benthamiano calculador do mercado, nem o produtivo das organizac¢des industriais, mas sim o

sujeito competitivo, inteiramente imerso na competicdo mundial.5°
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A nova subjetividade surgiria a partir da superacdo da subjetividade moderna, que
seria dividia em duas: a da cidadania, de direitos inaliendveis e a econdmica, guiada pelos
interesses. Um seria uma subjetividade de fim, a outra de meio. A mercantilizacdo das
relacBes sociais, juntamente a urbanizagdo, teria sido um dos fatores poderosos da
“emancipa¢do” do individuo com as relagdes tradicionais, raizes, apegos familiares e
fidelidades pessoais. Voltando a Marx, haveria a constatacdo de que o preco da liberdade
subjetiva teria sido a nova forma de sujeicdo as leis impessoais e incontrolaveis da
valorizacdo do capital.®® O individualismo moderno seria a expressdo de uma sociedade
caracterizada pela associacdo entre pessoas livres e iguais, portadoras de direitos sagrados. O
contrato representaria o vinculo juridico e social destas relagdes, garantido pelo Estado e por
seu poder de policia. A contratualizacdo servia de simbolo do direito e de todas as relacdes,
inclusive a da Constituicdo como o contrato social. Paralelamente, o sujeito produtivo teria
sido a grande obra da sociedade industrial, que ndo seria o sujeito trabalhador, mas aquele que
produz felicidade, prazer e bem-estar. Tal subjetividade seria baseada em grande parte no
utilitarismo benthamiano. Trata-se de um sujeito baseado nos prazeres e nas dores, mas ainda
pratico e homogeneizante, que ndo teria conseguido abranger todos os discursos e as
instituicbes, de modo que o equivalente geral ndo teria conseguido subordinar todas as
atividades sociais.>?!

J& a governamentalidade empresarial, segundo Dardot e Laval, ndo se estaria mais
falando do controle disciplinar foucaultiano moderno, mas sim um governo de si inteiramente
envolvido na atividade que se cumpre, porque o efeito procurado pelas novas préaticas de
fabricacdo e gestdo do novo sujeito seria fazer com o que individuo trabalhe a empresa como
se trabalhasse para si mesmo e, assim, eliminasse qualquer alienacdo e distancia entre o
individuo e a empresa que 0 emprega.>??

Com a precarizacdo das relacdes de trabalho, a competicdo entre os trabalhadores se
tornaria uma necessidade retroalimentando a l6gica de assuncdo de riscos que eles mesmo
produzem, numa competi¢do sem fim entre pares e consigo mesmo.

A racionalidade empresarial, para os pensadores franceses, apresentaria a vantagem
incomparavel de unir todas as relacbes de poder na trama de um mesmo discurso. Nesse
sentido, o 1éxico da empresa conteria um potencial de unificagdo dos diferentes “regimes de

existéncia”, o que explica os governos terem recorrido largamente a ele. De modo que a
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empresa tornar-se-ia ndo somente um modelo geral que deveria ser imitado, como também
uma atitude que deveria ser valorizada na crianca e no aluno, uma energia potencial que
deveria ser solicitada ao assalariado, uma maneira de ser que seria produzida pelas mudancas
institucionais e ao mesmo tempo produz melhorais em todos os dominios. Tratar-se-ia de uma
nova ética, como disposicao inteiro, um trabalho de vigilancia sobre si mesmo.>*

Bob Aubrey afirma que “falar em empresa de si mesmo € traduzir a ideia de que cada
individuo pode ter dominio sobre sua vida: conduzi-la, geri-la e controla-la em funcéo de
desejos e necessidades, elaborando estratégias adequadas”.®?* Constituir-se-ia um modo de
governar-se de acordo com valores e principios,®® com a exigéncia externa e interna de
energia, iniciativa, ambicdo, calculo e responsabilidade pessoal.>?® Dardot e Laval avaliam
que este individuo competente e competitivo tenderia a maximizar seu capital humano em
todos 0s campos, que ndo procuraria apenas projetar-se no futuro e calcular ganhos e custos
como o velho homem econdmico, mas que procura sobretudo trabalhar a si mesmo com o
intuito de transforma-se continuamente, aprimorar-se, tornar-se sempre mais eficaz.>?’ Nio se
trataria apenas de um ética empresarial, mas da ética de nossos tempos, transformando o
trabalho no veiculo privilegiado de realizacdo pessoal com a competicdo generalizada entre
individuos que se ganham, se realizam e se perdem, continuam na tentativa incessante de
sucesso. Valoriza um carater combatente e guerreiro de vigor e forga, na ultrapassagem de do
estatuto pessoal passivo do assalariado de antigamente.

Bob Audrey reforca a ideia de que a empresa, pessoa juridica, ndo seria composta de
empregado ou trabalhadores, mas de varios empreendedores, ou empresas, que colaboram
para 0 conjunto, numa incessante atividade de maximizacéo de resultados e valorizacdo do
conjunto e de si.>?® Os popularmente conhecidos “colaboradores”. O individuo, assim, ji ndo
deveria mais se ver como um trabalhador, mas como uma empresa que vende um servico em

um mercado.>?® Assim, “todo trabalhador deve procurar um cliente, posicionar-se no mercado,
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fixar um prego, gerir seus custos, fazer pesquisa desenvolvimento e formar-se. O
desenvolvimento como empresa de si mesmo.”>*° Ele ainda afirma que a empresa de si
mesmo € uma “entidade psicoldgica e social, e mesmo espiritual”, ativa em todos os dominios
e presentes em todas as relagdes. %! Tratar-se-ia de uma nova regra de jogo que muda
radicalmente o contrato de trabalho, a ponto de aboli-lo como relagcdo salarial. A
responsabilidade do individuo pela valorizacdo de seu trabalho no mercado tornou-se um
principio absoluto, chegando-se a substituicdo do contrato salarial por uma relacdo contratual
entre “empresas de si mesmo”. Audrey ¢ enfatico ao afirmar que toda atividade seria
empresarial, porque nada mais seria garantido para toda a vida. Assim ndo haveria mais
seguranca e tudo a todo momento deveria ser defendido de perecer. Ser empresa de si mesmo
pressuporia viver inteiramente em risco. Desse ponto de visto, tudo se torna empresa: trabalho,
educacdo, familia, consumo, lazer etc., ja que “se procura tirar deste 0 maximo de riquezas,
utiliza-lo para a realizagdo de si mesmo como maneira de criar.”*3? Aubrey estabelece uma
correlagdo estreita entre ambos: “O risco faz parte da nog¢do de empresa de si mesmo”, “a
empresa de si mesmo € a reatividade e criatividade num universo em gue ndo se sabe como
serd o dia de amanha” 533

Tal realidade ndo é inteiramente nova, visto que atividade de risco existem, todavia
ganha nova dimens&o quando passa a ser regra universal. No Estado Social, a gestdo de risco
era bem diferente, para Dardot e Laval, visto que havia o suporte estatal. Na era neoliberal, a
criacdo social e politica dos riscos sdo individualizadas e seriam geridas ndo pelo Estado mas
pelas empresas. O “risco” teria se tornado um setor comercial, na medida que se trata de
produzir individuos que poderdo contar cada vez menos com formas de ajuda mutua de seus
meios de pertencimento e com mecanismos publicos de solidariedade.>3*

Com base nos trabalhos de Ulrich Beck e da Sociedade de Risco, reconhece-se que o
capitalismo destr6i a dimensdo coletiva da existéncia, destruindo ndo sO estruturas
tradicionais como a familia. Todas as formas de crise social sdo percebidas como crises
individuais, com todas as desigualdades sendo atribuidas a uma responsabilidade individual.

A maquinaria instaurada transformaria as causas externas em responsabilidades individuais e
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os problemas ligados ao sistema em fracassos pessoas. O sujeito é considerado responsavel,
assim, tanto pelos riscos como pelas suas escolhas.>*®

Audrey, assim, é enfatico em afirmar que:

[...] hoje, uma nova ideia estd surgindo: somos confrontados com escolhas,
possibilidades, oportunidades cada vez mais numerosas, cada vez mais rapidas.
Portanto, o dominio de si mesmo ndo consiste mais em levar a vida de forma linear,

rigida e dentro de certos limites, mas, sim, em se mostrar capaz de flexibilidade, de

empreendedorismo. 536 [...] o valor do individuo ndo vem mais dos direitos que se

adquire milagrosamente ao nascer, mas ¢ conquistado pela empresa que se tem, pela
vontade de ndo se contentar com esse mundo do direito que tudo ¢ dado,
determinado registrado, mas de entrar num mundo que muda, um mundo social em

que ¢ preciso valorizar pela troca.>¥’

Ja Dardot e Laval se baseiam em outros autores para reafirmar o carater liquido e
fluido das personalidades contemporaneas. Para Richard Sennet, a organizacao flexivel, que
seria apresentada as vezes como uma oportunidade para o individuo moldar livremente sua
vida, na realidade abala o “carater” e corroi tudo que existe de estavel na personalidade: os
lagos com os outros, os valores e as referéncias.>*® N&o que a corrosdo dos lagos sociais seja
uma avaliacdo cientifica inédita, mas ha a corrosdo dos lagos do sistema anterior como o da
profissao, salario, previdéncia social e assim por diante. A corrosdo dos lagos sociais traduzir-
se-ia pelo questionamento da generosidade, da fidelidade, da lealdade, da solidariedade, de
tudo o que faz parte da reciprocidade social e simbdlica nos locais de trabalho, ja que o que €
almejado e esperado ao individuo contemporaneo seja justamente a mobilidade, a tendéncia
ao desapego, e a indiferenca que dele resulta.

Dardos e Laval defendem que a novidade do governo empresarial reside no carater
geral, transversal e sistematico do modo de direcdo baseado na responsabilidade individual e
no autocontrole. Assim, a responsabilidade ndo seria considerada uma faculdade adquirida,
mas vista como resultado de uma interiorizagdo de coer¢des. Haveria, para conseguir tal feito,
0 uso de diversas técnicas de controle, de auditoria, vigilancia e avaliagdo. O objetivo geral é
produzir o individuo responsavel por si mesmo, que responda por seu atos diante dos outros e

ser inteiramente calculavel. A responsabilidade é baseada em critérios técnicos de gestdo de
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recursos humanos e de administracdo. Nessa sistemética de vigilancia e controle, o sujeito da
avaliacdo seria igualmente constrangido a impor ao outro (subordinado, cliente, paciente ou
aluno) as prioridades da empresa. A técnica de si mesmo é uma técnica de bom desempenho
que visaria a intensificacio de desempenho.>*

Encontra-se aqui a ideia de que o individuo deve mostrar-se ativos, ser gestor de seus
riscos, em questdes de emprego, saude e educacdo. Isso significa ver uma complementaridade
ideoldgica entre a norma do mercado baseada na “livre escolha” do sujeito racional e a
“transparéncia” do funcionamento social, condi¢do necessaria para uma escolha “6tima”.
Trata-se de estabelecer um mecanismo que identifica o compartilhamento da informacéo,
instaurar um mecanismo que identifica o compartilhamento da informacdo e o
compartilhamento do risco.>*

A implementacdo de dispositivos informacionais comerciais ou legais permite uma
transferéncia de risco dos envolvidos para quem “escolhe”, tanto para o administrado, para o
doente, o0 estudante e o desempregado. Aplicar-se-iam indicadores e “rankings” para embasar
tais escolhas “livres” dos individuos. Dardot e Laval avaliam que a estratégia consiste em
partir da aspiracdo a decisdo pessoal na questdo da escolha de vida e reinterpretar o conjunto
de riscos como escolhas da vida.>*! Por isso, a transparéncia em todas as esferas se torna um
modo ideal, visto que os individuos necessitariam e exigiriam dados e informagdes para fazer
as melhores escolhas. O maior crime que se poderia cometer seria a produgédo de dindmicas
ndo puablicas, ndo transparentes, ou que de alguma forma ludibriasse a confiabilidade do
sistema de vigilancia e controle, o que geraria uma ineficiéncia generalizada dos
comportamentos individuais. Todas as decisdes e escolhas seriam assim racionalizadas,
calculadas e publicizadas a fim de prestar contas socialmente e produzir um fluxo de troca de
informagdes social.>*

A subjetividade neoliberal deve ser definida como a subjetividade necessaria a
implementacdo do sistema normativo neoliberal, cuja virada historica se deu a partir dos anos
1970 nos paises centrais do capitalismo, e a partir dos anos 1990, no Brasil. E que se
caracteriza, principalmente, pela expansdo do modelo empresarial para todos as esferas da
vida. As relagcdes sociais sdo vistas como relacdo de ganho e perda, onde vige a l6gica da

concorréncia e da busca pelo lucro como unico sentido real da humanidade. O que implica a
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masse de informagdes sobre todos os aspectos da vida, gerando uma sociedade vigilante.
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necessidade de mudanca de todas as estruturas sociais que sejam distintas desta logica.
Defende-se assim a atuacdo do Estado apenas em funcdo da otimizacdo da economia de
mercado, o que implica ndo a retirada do aparelho estatal da vida pablica, mas a sua atuacéo
estratégica. Ha a defesa da liberdade e da igualdade dos individuos para empreender e o

empreendedorismo como modelo social universal.

3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E FUNCIONAL AO NEOLIBERALISMO

3.1 A subjetividade neoliberal juridica

O segundo capitulo teve o sentido de apresentar uma realidade politica, econémica e
social dos anos neoliberais a nivel global e nacional. Sendo o neoliberalismo um sistema
normativo influente e determinante em diversas esferas da vida social, 0 &mbito juridico €
fundamental para a sua implementacdo e funcionamento. Sendo assim, o terceiro capitulo
servira para aprofundar a investigacdo sobre a sociedade neoliberal e sua relacdo com o
Direito, e, de forma especifica, a relacéo entre o neoliberalismo e 0 neoconstitucionalismo.

A pesquisa abordara, neste momento, em primeiro lugar o que é considerado a
subjetividade juridica neoliberal. Partindo do pressuposto de que hd& uma subjetividade
neoliberal no dmbito juridico de modo a influenciar e ser influenciada pela normatividade
neoliberal ndo juridica, havera a tentativa de expor suas caracteristicas, fundamentos e
capacidade operativa. Em seguida, o estudo do neoconstitucionalismo sera retomado para
avaliar em que medida pode ser considerado uma expressdo desta subjetividade juridica
neoliberal, para, por fim, expor o porque de neoconstitucionalismo ser funcional a

implementacédo e expansao do neoliberalismo no Brasil.
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3.1.1 Hayek e a defesa do Estado e Direito minimos

O neoliberalismo requer a atualizacdo de ideias, teorias, praticas e conceitos para
manter o poder normativo na atualidade. Dardot e Laval utilizam-se do pensamento de
Friedrich Hayek para apresentar um conjunto de ideias que foram decisivas para a construgéo
da subjetividade neoliberal. Na abordagem deles, a teoria de Hayek sobre a economia, 0
mercado, o direito e a justica poderia ser vista como base para a subjetividade juridica
neoliberal contemporéanea j& consolidada.

Mesmo que outros autores tenham contribuido para a formacdo do pensamento
neoliberal, os supracitados autores reconhecem em Hayek um dos principais intelectuais do
“movimento” neoliberal, visto que suas ideias se mantém influentes décadas depois de ele ter
fundado a Sociedade Mont-Pelerin (1947) e de ter seu programa politico aplicado diretamente
por Margaret Tatcher e Ronald Reagan na grande virada neoliberal.>*3

Para entender sua teoria sobre o direito, é necessario compreender sua visao sobre o
mercado enquanto ordem espontanea. Para Hayek, o mercado seria resultado da acdo humana
mas ndo de um designio humano.>** Esta diferenciacio é determinante para estabelecer a
artificialidade das relacdes econdmicas e a naturalidade das relagdes do mercado®®, visto que
as primeiras se restringiriam a projetos humanos voluntérios visando determinados fins, com
organizacdo, metas e estratégias e o0 segundo grupo abarcaria 0 mercado com um
funcionamento préprio independente de qualquer interferéncia externa. A propria sociedade
também seria vista como uma ordem espontanea, ja que os lagos que a manteriam unida
seriam meramente econdmicos, ainda que existissem, em seu interior, relagdes nao
econbmicas. A ordem do mercado ndo seria uma economia, mas constituida de relacbes
econdmicas ou de trocas que seriam a base do vinculo social.>*® Isto porque, para o autor, a
economia enquanto ciéncia seria a interven¢do humana na esfera “natural” da sociedade.

Este modelo espontaneo de sociedade teria sido inspirado na teoria da evolucdo de
Darwin, de modo a reconhecer o direito como fruto de um processo continuo de
aperfeicoamento e adaptagdo com circunstancias aleatorias e imprevisiveis. Assim do mesmo

modo que o0 mecanismo de selecdo natural asseguraria a sobrevivéncia das espécies mais
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adaptadas ao ambiente, a selecdo inconsciente das regras de conduta justas ou regras de
direito privado favoreceriam a adaptacdo por processo de tentativa e erro permitindo a ampla
difusdo das regras mais eficazes.>*’ Nesta logica, haveria uma sele¢io das regras de condutas
justas que estaria na base do progresso da sociedade. Eles afirma que o progresso, para Hayek,
ndo seria consciente de um legislador mas que as regras do direito privado teriam sido
incorporadas as tradicGes e costumes antes de serem codificadas, devendo os juizes terem
como funcdo somente a descoberta de tais normas. Por esta razdo, que Hayek seria totalmente
contrario ao positivismo juridico e um defensor do direito em sua forma jurisprudencial,
preferindo o modelo da common law ao romano-germanico. A tradicdo liberal deveria ser
revalorizado contra autores como Hobbes e Kelsen, de modo a néo reduzir o direito a vontade
de um legislador, mas sim reafirmar o direito como anterior a legislacdo. Por parte do referido
autor haveria uma oposicao ao direito publico que seria “fabricado”, “artificial” e “prejudicial”
em qualquer aspecto. O direito que ndo fosse imagem e em razdo do mercado seria um poder
exterior com finalidades de ordem politicas ilegitimo, arbitrario e autoritario. Este direito
ainda deveria ser rejeitado por ser hierarquico num sistema piramidal de normas, o que
denotaria um processo de produ¢do normativo contrario ao balizador da economia que seria 0
mercado, horizontal, com o poder e tomadas de decisdo descentralizados.>*

Ao contrario do que pode parecer, Dardot e Laval ndo reconhecem nesta teoria a
defesa de um direito natural. Para os autores, o direito idealizado por Hayek n&o deveria nem
ser visto como fruto da razdo “natural” nem de designios deliberados, mas produto da
experiéncia pratica humana.>*® O direito de nenhuma forma seria produto da razdo humana
consciente ou de uma elevacgéo divina. Se assim fosse, seria artificial e prejudicial, por ndo ser
inato ao progresso cultural humano.**° O autor ndo elevaria o direito como fruto da natureza
para ndo permitir interpretacdes arbitrarias sobre o que seria o direito.

A originalidade de Hayek, na opinido de Dardot e Laval, seria o fato de vincular esses
direitos ndo a uma lei da natureza prescrita por Deus (Locke) ou a lei geral da vida (Spencer),
mas as regras de conduta justa. Assim, ambos identificam um limite da esfera a ser protegida
contra qualquer forma de coercéo, vista como a instrumentalizacdo das pessoas a servigo dos

objetivos de outrem.
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As liberdades seriam, assim, sempre negativas, como sindbnimo de auséncia de
obstaculos ou de qualquer coergdo exercida por outrem.>! Eis o conceito de coer¢do por

Hayek:

Por coergdo entendemos o fato de que uma pessoa seja dependente de um ambiente
e de circunstancias tdo controladas por outra pessoa que, para evitar um dano maior,
¢ obrigada a agir ndo em conformidade com seu proprio plano, mas a servigo dos
objetivos dessa outra pessoa.>>

As “regras — leis” teriam, assim, a funcao de proteger o individuo da coergdo exercida
por outro, num regime de liberdade, em que “a esfera livre do individuo compreenderia toda a
acdo que ndo seria explicitamente restringida por uma lei geral.”.>®

Dardot e Laval reconhecem que:

[...] os contornos da esfera protegida parecem estabelecer por si mesmos os limites
da intervengdo do Estado: toda intromissdo deste ultimo nessa esfera constituird um
atentado arbitrario aos direitos do individuo, de modo que se teria o critério que
permite discriminar as intervengdes legitimas das ilegitimas.>>

O reconhecimento da espontaneidade do mercado implicaria na exigéncia da nao-
pertubacdo. Qualquer acdo humana nesta area seria prejudicial, como intervencédo indevida e
ilegitima. Tal m&xima implicaria numa ordem juridica punitiva ante interventiva. O direito,
assim, para Hayek, diferentemente da visao ordoliberal, teria como modelo ideal um direito
minimo e ndo intervencionista. O direito tenderia cada vez mais a valorizacao do direito penal
no lugar do direito administrativo ou publico em uma ordem juridica ideal indicativa do que
ndo deveria ser feito, contraria ao dirigismo. As normas juridicas, para Hayek, deveriam ser
“interdigdes de invasio do dominio protegido do outro.”.>*®

Além da interdicdo da invasao das liberdades individuais, para Hayek ha a necessidade
de estabelecer leis fundamentais da sociedade neoliberal. Ele defendeu desse modo trés leis
fundamentais ao Direito: “A da estabilidade das posses, a da transferéncia destas mediante
consentimento e a do cumprimento das promessas [...]”°%. Tratar-se ia do contetido essencial
de todos os sistemas de direito privado, de acordo com Dardot e Laval.>®” Além de considerar
qualquer intervencdo na esfera privada ilegitima, o direito ideal seria composto somente por

regras impessoais e abstratas que se imporiam a todo individuo. Fins especificos ou previsao

551 HAYEK, Friedrich. La constitution de la liberté. 1960, p. 53.
552 [bid., p. 21.

553 [bid., p. 215.

54 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 171.

5% HAYEK, 2007, p. 251.

556 [bid., p. 48.

557 Ibid., p. 168.



148

de circunstancias particulares deveriam ser totalmente evitadas para ndo prejudicar a ordem
espontanea da economia.>*® O modelo ideal, nestes termos, seria uma “sociedade de direito

559

privado”, termo cunhado por Franz Bohn,>*” com o direto privado sendo reconhecido como

oriundo desta ordem espontanea.°°

Aprofundando: o sistema normativo defendido por Hayek possui trés pilares: a
generalidade, a previsibilidade e a igualdade. O primeiro elemento exige um direito igual para
todos sem nenhuma especificidade ou tentativa de priorizar determinados grupos ou situacoes.
Defende-se assim um direito generalista prospectivo, jamais retroativos ou focalizado.*®* O
segundo atributo fundamental seria a previsibilidade, devendo as normas juridicas serem
conhecidas e indubitaveis, de modo que os individuos tenham seguranga minima para levar
adiante seus projetos pessoais num ambiente social marcado por inimeras situacdes de risco.
Por fim, seria indispensavel a igualdade, com a aplicacdo da lei a todos, inclusive o Estado.
Como complemento a rejeicdo um direito que valorizasse equidades ou a igualdade material,
todo o sistema normativo seria aplicado a todos indistintamente, promovendo a privatizagdo
de todo o direito.>®?

O pensamento de Hayek além de elaborar definitivamente o direito a ser aplicado,
estabeleceria a nova legitimidade do Estado e da ordem juridica. O autor tinha como proposta
clara estabelecer a “distingdo fundamental entre medidas compativeis e medidas
incompativeis com um sistema de liberdades.”*®® Hayek pretendia assim determinar as regras
gerais de conduta justa, de modo que nenhuma intervencao do Estado violasse tais regras
gerais.>®* Este nicleo fundamental das regras de conduta implicaria uma nova gestdo dos
direitos individuais com a ordem espontanea do mercado sendo reconhecida como extensédo
do dominio da liberdade individual, a partir de uma longa evolucio cultural da sociedade.>®
As liberdades, neste esquema, seriam resultados dos costumes e tradicBes, e ndo mais
conquistas humanas advindas de revolugdes ou processos politicos historicos, como afirmado
e defendido pelos autores liberais. Ha, desse modo, uma modificacdo da forma de pensar o
direito até mesmo nos redutos liberais classicos.

O grande salto conceitual de Hayek seria a defesa da exigéncia de o Estado se orientar

pelo direito privado. O proprio Estado deveria aplicar a si mesmo as regras que valem para
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toda pessoa privada.>®® Baseando-se em Bohn, Hayek defende que a ordem liberal deveria
formar uma “sociedade do direito privado”, com as regras do direito privado prevalecendo
universalmente.>®’

Para Hayek, o denominado Estado de Direito, concretizado no Estado alemé&o do pos-
guerra, seria o exemplo a ser seguido. No Estado de Direito, haveria “o critério que nos
permite fazer a distin¢do entre as medidas que sdo compativeis com um sistema de liberdade e
as que nao o sao”. °%8 O neoliberalismo produziria, assim, um modelo normativo denominado
Estado de Direito que se confundiria idealmente como uma sociedade de direito privado.®®®

Ele afirma que:

A caracteristica que mais claramente distingue um pais livre de um pais submetido a
um governo arbitrario € a observancia, no primeiro, dos grandes principios
conhecidos como o Estado de Direito. Deixando de lado os termos técnicos, iSso
significa que todas as agdes do governo sdo regidas por normas previamente
estabelecidas e divulgadas — as quais tornam possivel prever com razoavel grau de
certeza de que modo a autoridade usara seus poderes coercitivos em dadas
circunstancias, permitindo a cada um planejar suas atividades individuais com base
nesse conhecimento.>”

E segue:

O Estado deve limitar-se a estabelecer normas aplicaveis a situagdes gerais deixando
os individuos livres em tudo que depende das circunstincias de tempo e lugar,
porque sé os individuos poderdo conhecer plenamente as circunstincias relativas a
cada caso e a elas adaptar suas agdes.>"

Foucault, em outro momento, também vislumbrou no Estado alem&o do p6s-guerra um
novo modelo estatal, relevante para a implementacdo do neoliberalismo. Ao contréario de
Hayek que o idealizava teoricamente, Foucault, ja na década de 1970, fez uma analise sobre o
Estado que existia. O filésofo reconheceu, na Alemanha, a constru¢cdo de uma forma de
Estado em oposicdo ao despotismo e ao Estado de policia. Sua legitimidade decorreria da
capacidade de enquadrar por meio de leis uma limitacdo de antemdo ao préprio Estado, de
modo que ndo seria a vontade do soberano, mas a forma da lei, que regeria o sistema

normativo. O Estado de direito ndo teria apenas como caracteristica restringir sua acao ao
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quadro geral da lei, mas também ser capaz de oferecer a cada cidaddo vias de recursos
juridicos contra a poténcia publica com a disponibilizacdo de instancias judiciais responsaveis
por arbitrar as relagbes entre os cidaddos e a poténcia publica.>’? Neste Estado, qualquer
cidaddo poderia processar o Estado, responsabilizando ndo sé seus funcionarios mas a prépria
entidade estatal.

Com influéncia de Foucault, Dardot e Laval reconhecem que a mais importante
consequéncia da extensdo do direito privado ao Estado seria o fato de que no Estado de
Direito o poder politico somente poderia intervir na esfera privada para punir uma infragdo
cometida contra uma regra promulgada.®”™ Assim, os autores franceses avaliam que n&o
competiria a0 Executivo mais dar “ordens” ou “mandamentos” ao individuo, ou realizar
prescricdes particulares, mas somente velar pelas regras gerais que incluem a de nao violar

direitos privados. Para eles:

O que estd em jogo aqui ¢ exatamente a preservagdo da eficiéncia da ordem do
mercado, ja que o elemento decisivo da confianga reside no fato de que o individuo
possa contar com a aptiddo do Estado para fazer com que as regras gerais sejam
respeitadas e, a0 mesmo tempo, com respeito as regras gerais pelo proprio Estado.
Em resumo, a certeza proporcionada pelo quadro juridico deve compensar a
incerteza inerente a situagdo do individuo dentro de uma ordem espontanea tal como
a ordem do mercado.5"*

O modelo juridico do Estado de Direito foi também foi elaborado por Hayek. Para ele,
neste modelo de Estado a norma juridica ndo poderia ter o sentido das leis feitas pelos
legisladores, havendo trés niveis de normas: o nivel metalegal, que seria o da regra do Estado
de direito, o segundo, da legislacdo propriamente dita de regras de conduta e o Gltimo, o nivel
governamental, que seria 0 de regulamentacdo, dos decretos. Sendo assim, a regra € a de que
todas as leis e decretos existentes deveriam se conformar com os principios.®>”

Nos estudos sobre a teoria hayekiana, Dardot e Laval destacam a importancia da
distingdo entre principios e leis. Os principios do Estado de Direito idealizado por Hayek
seriam universais, como normas superiores, produtos do direito comum, tradicional. Ja as leis,
seriam especificas, produto da acdo humana e mutéaveis, deveno ser constantemente

fiscalizadas e controladas. Haveria uma limitacdo dos poderes de todo o governo, inclusive os
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poderes do legislador, de modo que haja limites intransponiveis, devendo o Legislador se
conformar em sua atividade.>"®

De forma sucinta, o pensamento de Hayek defende que:

[...] o direito apresentara necessariamente ao emergir do processo judicial; ele
consistira de normas que regulam a conduta das pessoas em relagdo a outrem,
aplicaveis a um numero desconhecido de situagdes futuras e encerrando proibigdes
que delimitam as fronteiras do dominio protegido de cada pessoa (ou grupo
organizado de pessoas). Toda norma desse tipo destina-se a se perpétua, embora
esteja sujeita a ser revista a luz de uma melhor compreensio de sua interagdo com
outras normas; e s6 sera valida, como parte de um sistema de normas que se
modificam mutuamente. Essas normas sé alcancardo o objetivo de assegurar a
formacdo de uma ordem abstrata de a¢des se forem universalmente aplicadas, ndo se
podendo dizer que sua aplicacdo em casos particulares tenha proposito especifico,
distinto do sistema de normas como um todo.%”

3.1.2 Direito como instrumento do mercado concorrencial

No neoliberalismo, a concorréncia torna-se 0 modelo social de funcionamento ideal.
Este sistema normativo exige a concorréncia em todos os aspectos da vida. Além da quebra
dos monopolios econdmicos, estatais ou ndo, e a defesa e implementacdo de uma economia
concorrencial, a concorréncia é imposta as relacbes afetivas, familiares, religiosas,
organizativas, trabalhistas, partidarias e juridicas. Assim, se reconhece que o neoliberalismo
repele qualquer concentracdo de poder.

A concorréncia se generalizou com a expansao do modelo de empresa. Este modelo
deve ser implementado em todos os sistemas sociais de forma profunda, numa permanente
disputa para a mercantilizacdo das relacdes e destruicdo das barreiras publicas e comuns. Do
sistema econdmico aos demais, busca-se implementar totalmente e de forma totalizante a
subjetividade neoliberal, que é individualista, informal, descentralizada, participativa,
instrumental, multilateral, espontanea, horizontal, célere e dinamica. Nestes termos, Rubens
Casara afirma que a partir da racionalidade neoliberal, 0 meio passou a adotar o modelo de
mercado e o quadro concorrencial, de modo que a normatividade neoliberal enuncia que todas
as instituicdes e todas as pessoas devem agir como sujeitos econdmicos em busca do lucro e

tratando os demais individuos como concorrentes.>’8
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Na esfera econémica, tal modelo fica ainda mais claro tendo em vista 0 processo
historico de perda de monopdlio da intervencdo estatal em determinadas &reas, com
privatizacOes, terceirizacdes e precarizacdo das relacdes trabalhistas. Os grandes monopdlios
estatais ja ndo existem e ha uma incessante luta pela pulverizacdo dos grandes conglomerados
empresariais que sdo vistos como disfuncionais, pelo menos a nivel nacional. Tal discurso e
pratica ficam claros na disputa regulamentar dos motoristas de aplicativos contra 0 monopdlio
de taxistas, processo de “pejotizagdo” das relagdes trabalhistas ou na quebra do dominio da
comunicacdo com a internet e a explosdo de novos canais, midias, redes sociais etc.

Todos atuam na sociedade como empresas, que buscam valorizar seu proprio capital
humano, em busca de lucro e da acumulagdo. Cada pessoa, nas mais diversas relagdes,
considera-se uma empresa, com a necessidade de realizar auto investimento, programacéo de
alocacdo de recursos, numa logica meritocratica de busca de lucro e acumulacdo de capital.
Casara utiliza-se de Sauvétre, para afirmar que: “A logica concorrencial, transformada em
norma, tem necessariamente uma: “dimensao constitutiva, focada na implementagdo da norma
da concorréncia nas institui¢des, relagdes de subjetividade” e “uma dimensdo defensiva, até
mesmo destrutiva, que consiste em proteger o funcionamento regulado do mercado contra
praticas sociais com potencial regulatorio ou redistributivo”, o que implica em identificar,
controlar ou destruir os elementos que atentam contra o mercado e a racionalidade
neoliberal.””>"

No neoliberalismo, ha a inversdo de sentido moderno de o Estado representar um
corpo coletivo politico que representasse o interesse de patria, do povo ou da maioria para ser
simplesmente um meio organizativo do mercado. A razdo de existir do direito também se
transformou para ser um instrumento de uma economia dinadmica, eficiente e competitiva.
N&o deve haver, assim, funcéo juridica que ndo sirva as regras econdmicas ou que de alguma
forma va de encontro as regras técnicas da economia de mercado.

Garapon se baseia em Richard Posner para reconhecer que no neoliberalismo o Direito
imitaria o mercado.®® O Estado, assim, limitar-se-ia a ser a regra do jogo econémico onde as
partes seriam os empreendedores. Dardot e Laval, se referenciando mais uma vez em Foucault
percebem que no neoliberalismo, h& a exigéncia da intervencdo estatal para proteger a regra
do jogo econdmico através das leis.®®! Desse modo, haveria o reconhecimento de que teria se

estabelecido um novo critério de legitimacdo do direito. A divisdo moderna entre direito

579 CASARA, 2021, p. 240.
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publico e privado perderia o sentido, visto que haveria a rejeicdo desta divisdo para aceitar
que somente o direito privado seria direito legitimo. Somente as regras do direito privado
seriam indispensaveis para a sociedade desconsiderando o direito pablico produto da vontade
politica.®®? Superando a ideia de que haveria uma sociedade do direito privado o direito
privado seria o unico direito legitimo. Nada além do direito privado deveria ser reconhecido
como direito.

Desse modo, o sujeito empreendedor, enquanto individuo que incorporou e incorpora
os valores neoliberais e atua na sociedade reproduzindo esta subjetividade, reconhece a
legitimidade da intervencdo juridica do Estado unicamente de modo a lhe fornecer as regras
do jogo econémico. O direito além de produzir o as regras da competicdo concorrencial, ainda
constitui espaco de atuacdo dos sujeitos na resolucdo dos seus conflitos de mercado. Os
sujeitos empreendedores exigem um espaco de interacdo que lhes permita conduzir-se como
sujeito racional, ou a maximizar suas funcdes de utilidade no d&mbito judicial.>® Trata-se de
regras do jogo econdémico, mas ndo de quaisquer regras. Somente seriam legitimas aquelas
que fossem destinadas & maximizacdo da empresa. E, assim, que o direito e o sistema de
justica é incorporado ao mercado como mais um dos fatores de producao.

Qualquer regra juridica que seja contraria a dindmica econémica seriam ilegitimas. No
neoliberalismo, o direito somente seria justo se seguisse a ldgica privada e mercadoldgica. O
Estado deveria utilizar a empresa como modelo, de modo que sua estrutura, sua forma de
atuacdo, seus atores se assemelhem aos da empresa.

Neste novo sistema normativo, as consequéncias seriam, nas palavras de Foucault um
“crescimento da demanda judicial”’, podendo ser reconhecido um verdadeiro
“intervencionismo juridico”.>®* Quanto menor a a¢do administrativa, maior seria o campo de
intervencdo da acdo judiciaria, uma vez que 0s sujeitos econdémicos precisam ter seus
conflitos solucionados por uma organizacdo autbnoma que faz as regras do jogo serem
respeitadas sem participar ativamente do jogo.°®® O direito publico, administrativo ou a
politica de forma ampla, seriam vistos como inadequados, irracionais, ilogicos,
desproporcionais e ineficientes. Por este motivo, as decisdes de interesse publico deveriam ser
retiradas da esfera propriamente politicas e transferidas para o Judiciario, onde a politica seria
esvaziada. Tratar-se-ia de um ambiente visto como ideal para a producdo juridica onde a

comunicacdo seria técnica e 0s agentes pretensamente neutros politicamente. Haveria somente
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a disputa pelo melhor direito, retirando-se do espago de representacdo popular os conflitos
sociais. O direito serviria portanto, somente, para dar seguranca a economia. Seria um direito

proximo ao direito contratual, sendo apelidado de “rule of law” .58

3.1.3 A justica empresarial

De acordo com Foucault, o modelo de economia liberal seria uma economia
submetida a uma dupla arbitragem: a arbitragem espontanea dos consumidores, que partilham
0s bens e os servigos que lhe sdo oferecidos no mercado ao sabor das suas conveniéncias, pelo
plebiscito dos precos e por outo lado a arbitragem concertada do Estado, que assegura a
liberdade, a lealdade e a eficiéncia do mercado. %8 Para fazer com que instituicdes sejam,
cada vez mais, semelhante as leis do mercado, o principio geral da sociedade é o principio da
regulacdo econémica geral, como principio da regulacdo social. A inovacdo institucional para
realizar esta fungdo do mercado sera a do Estado de Direito ou o “reinado da lei” em oposigdo
ao despotismo.>®

A repulsa pelo autoritarismo ou despotismo, segundo Foucault, dar-se-ia por este
Estado ser composto por um sistema no qual ndo haveria diferencga de natureza, de origem, de
validade e, por conseguinte, das prescrigdes gerais e permanente, do poder pablico em relagdo
a suas leis, e, de outro lado, as decisbes conjunturais, transitdrias, locais, individuais deste
mesmo poder pablico, através da regulamentacdo. Haveria assim, um poder soberano absoluto
em oposicado ao Estado de direito. Neste, as leis limitam a atuacdo estatal antecipadamente.
Tratar-se-ia de um Estado em que cada cidaddo tem possibilidades concretas,
institucionalizadas e eficazes de recurso contra o poder publico, onde o Poder Publico e os
individuos podem estar em lados opostos nas instancias judiciais.>®

No modelo neoliberal, ndo deve haver dirigismo estatal de nenhuma forma. O Estado
de direito, para Foucault, é simplesmente o contrario de um plano. E o contrario de
planificagdo, como projeto de finalidade, devendo o Estado se abster totalmente da atividade
econdmica visto que a economia seria um jogo e a instituicdo juridica que emoldura a
economia deve ser pensada como regra do jogo, como o “rule of law” apenas. O Estado de

direito formaliza a acdo do governo como prestador de regras para um jogo econémico em
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que 0s Unicos parceiros e 0s Unicos agentes reais devem ser os individuos como empresas.®®
Trata-se de estabelecer a regra do jogo e ndo o controle econdmico-social desejado.

Citando Polanyi, Foucault reconhece que: “A principal fungcdo de um sistema de
jurisdicdo é governar a ordem espontanea da vida econdmica. O sistema da lei deve
desenvolver e fortalecer as regras segundo as quais funciona o mecanismo competitivo da
producdo e distribui¢do.” Assim, o sistema de leis seria a representagdo da regra do jogo € um
jogo que vai, pela espontaneidade dos seus processos econdmicos, manifestar certa ordem
concreta. O Estado, o poder pablico, nunca intervira na ordem econdémica a ndo ser na forma
da lei, e, € no interior dessa lei, que efetivamente o poder publico limita as préprias
intervencdes, sendo mesmo tempo o efeito e o principio da sua propria regulacéo.

O Poder Judiciario e o juridico sdo revalorizados, uma vez que a institui¢do judiciaria
além de aplicar a lei passa a adquirir uma nova autonomia e nova importancia.>®* Somente a
justica, ou o aparelho da justica, pode cumprir a funcdo de mediar o conflito entre Estado e
individuos, visto que seria, real ou ficticiamente, independente do poder piblico.>%2

Na sociedade neoliberal, para Foucault, o verdadeiro sujeito econémico ndo € o
homem de troca, nem o consumidor ou o produtor, mas é a empresa. Nao se trataria todavia
de uma simples instituicdo, mas certa maneira de se comportar. De se comportar no campo
econdmico, na forma da concorréncia “em fung¢do de planos e projetos, com objetivos, taticas,
etc”® Assim, ha a multiplicacdo das dindmicas empresariais com superficies de atrito entre
essas diferentes unidades de forma numeros e grandes, com a proliferacdo de conflitos e
litigios.

Enguanto a regulacdo econémica se da& espontaneamente, pelas propriedades formais
da concorréncia, a regulacdo social por sua vez — a regulacdo social dos conflitos, das
irregularidades de comportamentos, dos danos provocados por uns aos outros, vai exigir um
intervencionismo judiciario que devera ser praticado com arbitragem no ambito das regras do
jogo. A seguranca seria a condicdo da liberdade de empreender, visto que o neoliberalismo
atenuaria a oposicéo entre liberdade e seguranca. Assim, a seguranga exigiria um ambiente
juridico estavel com riscos reduzidos, dando margem somente a um risco previsivel. A
liberdade seria, segundo Garapon, a liberdade de arriscar dentro de um ambiente seguro de

negocios vigiado.>%*
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Com a anélise exposta, extrai-se a que a antitese do direito neoliberal seria o direito
publico, fruto da representacdo politica democréatica. Este direito, com desdobramentos e
ramificacbes, como o administrativo, é visto como inadequado, irracional, ilégico,
desproporcional ou ineficiente na medida em que se afasta do modelo empresarial imposto.

H&, desse modo, a transformacdo do direito publico para adequéa-los as normas
empresariais. O direito serviria portanto, somente, para dar seguranga a economia. Seria um
direito proximo ao direito contratual, sendo apelidado de “rule of law”.5% Nestes termos, 0
direito positivo da espago ao direito jurisprudencial como direito relevante, sendo o espaco
judicial como ambiente ideal para a realizagéo da empresa.

A tese de Hayek sobre o Estado de Direito em oposicdo ao autoritarismo é

representativa. Ele defendeu que:

distingdo mais geral entre o Estado de Direito e o governo arbitrario. Sob o primeiro,
o governo limita-se a fixar normas determinando as condi¢des em que podem ser
usados os recursos disponiveis, deixando aos individuos a decisdo relativa aos fins
para os quais eles serdo aplicados. Sob o segundo, o governo dirige o emprego dos
meios de produgdo para finalidades especificas. As normas do primeiro tipo podem
ser estabelecidas de antemdo, como normas formais que ndo visam as necessidades ¢
desejos de pessoas determinadas.>%

Garapon exp6e uma mudanca do centro de gravidade da justica e do processo judicial
para o individuo, sendo a instituicdo Justica substituida pelo protagonismo do individuo que
passa a ver o sistema de justica como prestador de um servigo individualizado.®®” As partes,
neste novo ambiente, se veem como consumidores e a lei perde seu cardter normativo,
transformando-se em simples informacéo a ser gerida pelas partes para atender os interesses
individuais da melhor forma. A lei, nas palavras de Garapon, passaria a ser vista somente
como um dos parametros da decisdo.>%® A este pardmetro, outros se somam.

A justica ndo tem mais a funcgdo de aplicar o direito comum, mas sim de se legitimar
pela eficiéncia dos servicos judiciais que presta aos individuos, passando a ter somente o
dever de fomentar a capacidade das partes de atuar judicialmente e de buscar seus
objetivos.>®® O comportamento dos sujeitos ndo deve se adequar mais a norma, mas sim gerir

a norma de forma a promover a melhor resposta aos respectivos interesses.
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3.1.4 O neoliberalismo e o interesse

Na sociedade neoliberal, Rubens Casara identifica que o motor social é o interesse.
Para ele, por interesse deve-se entender a vontade da obtencédo de algo que se deseja (um bem
ou uma vantagem). A satisfacdo do interesse seria o principio implicito em toda a
normatividade econdmica, ao que o neoliberalismo, em suas palavras, implica uma
perspectiva de ilimitacdo. Assim, no ambito estatal, desaparecem os limites rigidos ao
exercicio do poder politico, com o poder politico progressivamente se identificando com o
poder econémico, 0 que inviabilizaria a antiga normatividade democrética baseada na
soberania popular. ®® O neoliberalismo implica assim na adocdo de qualquer medida
necessaria a preservacao da logica da concorréncia, dos fins do mercado e de uma ideia de
interesse que significaria, segundo o autor, a obtencdo de vantagens pessoais e a geracdo de
lucro.®%t O interesse pessoal passa a ser percebido como superior a todos os outros, sendo
reconhecido por Laval como “o fundamento normativo da nova humanidade”. As pessoas
baseiam suas condutas no egoismo, em calculos para a satisfacdo dos seus proprios interesses.
Os interesses pessoais se despem de valores morais ou religiosos. Ha a vigéncia plena do
individualismo. Segundo Casara, vige a naturalizacdo da imagem do homem econdémico,
enquanto sujeito da relagio social interessada.®®® O que implica na normatividade neoliberal
reconhecer em todas as esferas de poder a expectativa do “crescimento economico”, como
finalidade e fundamento de legitimidade de toda acdo, publica ou privada. Assim, valores
como a democracia, a igualdade, a liberdade, a verdade e justica figuem subordinados aos fins
do mercado, ao crescimento econdmico, a légica da concorréncia e a valorizagio do capital.®%

Assim, Casara é taxativo ao afirmar que através de uma linguagem econdmico
matematica promete-se afastar valoragdes morais, ideologias e o imprevisivel humano, uma
vez que 0 numero se apresenta como um principio que se afirma univoco, o que torna
qualquer reflexdo desnecessaria.®®* A partir da normatividade neoliberal, deve-se confiar na
I6gica do mercado (nas agdes regidas por célculos de interesse), e considerar a politica e o
Estado como tendencialmente inconvenientes, a ndo ser quando a atuacdo estatal estiver a

servico do mercado. Desse modo, o critério da exclusiva satisfacdo pessoal leva a redugédo do
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espaco publico, bem como a antipolitica, ao abandono de autodeterminacdo coletiva diante da
promessa de autodeterminacéo individual capaz de assegurar a felicidade.®%

Neste cenéario, o individuo se torna seu proprio legislador. Para Garapon, o
neoliberalismo deposita no individuo, pessoas ou empresas, 0 centro de todas obrigagdes
juridicas, que ndo deve ser obrigado a nenhuma outra sem aquelas impostas a si. Assim, cabe
aos sujeitos do processo definir as regras aplicaveis, os procedimentos, o julgador (juiz,
arbitro ou mediador), jurisdicdo, penas e responsabilidades. No neoliberalismo todos passam a
ser gestores do proprio capital ou da propria vida, sendo autossuficientes na gestdo da salde,
nas financas, na educacdo e também na resolucédo de conflitos juridicos, tornando-se juizes de
si. %% A lei ndo se anuncia mais como uma ordem, mas com uma técnica de racionalizacgéo de
poder diante dos individuos.®%’

O processo judicial passar assim a ser um espaco de interacdo, com metas, estratégias,
reacdo a cenarios incertos e desafiadores. Globalmente, as normas processuais foram alteradas
sob o discurso da desburocratizacdo e do acesso a justica resultando em procedimentos
alternativos de resolucédo de conflito, com fomento a negociacgéo e conciliacdo, e adaptacdo do
direito material ou processual adaptavel as partes, com abordado na segunda parte desta
pesquisa.

Garapon reconhece, entdo, para além de uma degradacdo do direito, a
instrumentalizacdo da lei e uma mudanca na compreensdo do tempo da justica.®®® Em suas
palavras, ndo seria mais o procedimento que estruturaria o tempo, mas a contingéncia de
eventos ou as decisdes dos atores que comandariam as respostas processuais.®®® E o produto
deste processo é uma decisdo judicial na qual juizes se proporiam a exercer um controle, nao
mais binario de validar ou repudiar um comportamento sem alternativas, mas sim uma funcéo
autorizativa, ndo arbitraria, baseada na ideia de circulacdo como valor em si, de movimento
como nova representacdo da vida.®!® A justica nestes termos passa a ter como padrdo de
eficiéncia de respostas as demandas que lhe sdo entregues, num fluxo de interesses, que a

torna uma empresa da prestacdo de servicos judiciarios.®!

3.2 O neoconstitucionalismo expressa a subjetividade neoliberal juridica
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3.2.1 Um sistema de controle judicial

Ap0s a apresentacdo do que seria considerado a subjetividade neoliberal juridica ou
como o neoliberalismo implementa uma subjetividade no mundo do direito de modo a
transforma-lo e adapta-lo a um novo sistema normativo social, a pesquisa esta apta a expor a
relacdo entre esta subjetividade juridica e a subjetividade do neoconstitucionalismo.

Esta subjetividade é formada por diversos mecanismos teoricos e praticos cujo cerne é
a elevacdo do Sistema de Justica e do Direito a um protagonismo inédito. O
neoconstitucionalismo tem como pressuposto a efetividade da Constituicdo Federal. Visa-se
superar o modelo em que a Constituicdo era reconhecida apenas como um documento politico
valorativo. Neste modelo, o Poder Judiciario era subalterno e acessorio, tendo como principal
funcdo o controle sobre a aplicagéo correta das leis.

Estabelece-se um novo paradigma, com o reconhecimento de que a Constitui¢do
Federal é norma, norma efetiva e aplicavel, como parametro normativo. O sistema normativo
passa a ser referenciado nas normas constitucionais e o Poder Judiciario atrai para si a
legitimidade para dizer se o direito aplicavel é constitucional ou ndo. A filtragem
constitucional passa a ser a regra no neoconstitucionalismo.

A subjetividade neoconstitucional, assim, prop&e controle rigido sobre o direito na
perspectiva do direito constitucional. Todo o direito passa pelo processo de
constitucionalizacdo com a adaptacdo, correcdao e transformacdo com base nos principio e
valores constitucionais. Ha o reconhecimento de que diferentemente de um ambiente politico,
a Justica seria mais propicia a atividade racional de interpretacdo do direito, a revelacdo das
“vontade” do legislador e do Poder Constituinte, com maior capacidade de adaptacdo as
demandas sociais e exigéncias de uma sociedade mais dindmica cujas mudancas sdo mais
velozes e inesperadas.

O Poder Judiciario, com o neoconstitucionalismo, passa a ser o fiel da balanca,
literalmente. Além de ter sua estrutura redimensionada, o Judiciario passa a definir de fato o
direito aplicado. Desse modo, o sistema brasileiro torna-se cada vez mais jurisprudencial
seguindo o modelo de sistema de justica neoliberal. A partir da associacdo entre o direito
positivo e autoritarismo politico, defende-se o common law®!2, conforme o sistema ideal

pensado por Hayek. Ele diz que:

612 HAYEK, 2007, p.163.
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De fato, o direito, tal como conhecemos, jamais poderia ter-se desenvolvido
integralmente sem esse empenho dos juizes, ou mesmo sem a intervencdo ocasional
de um legislador para desenreda-lo dos impasses a que a evolugdo gradual pode
levéa-lo ou fazer face a problemas, inteiramente novos. No entanto, ainda continua
sendo verdade que o sistema de normas como um todo ndo deve sua estrutura a
criagio intencional de juizes ou legisladores. E resultado de um processo de
aperfeicoamento no decorrer do qual a evolucdo espontianea dos costumes e o
aprimoramento intencional dos detalhes de uma sistema existente interagiram
constantemente.5%3

Para implementar este novo sistema estrutural de producdo normativa e controle
estatal social, h& a necessidade de alterar o que se entende pelo direito e a forma de producao
do direito. O discurso legitimador ¢ o de mudancgas controladas e seguras, sem alterar as
normas superiores do sistema constitucional, que fundamentam o Estado de Direito e o
sistema normativo neoliberal.

Para o neoconstitucionalismo, a Constituicdo € a norma superior em que todo o
sistema normativo deve se fundamentar. Funciona, assim como a meta norma, como centro de
producdo normativo, atraves da aplicacdo direta de direitos fundamentais, regras estruturais
do sistema normativo, principios e valores superiores. A constituicdo passa a ser o balizador
de todo o direito, como norma superior, independente da politica. O neoconstitucionalismo a
semelhanca do neoliberalismo exige seguranca e € contrario a processos politicos fora dos
marcos normativos definidos pela meta regra, que é Constituicdo Federal e os valores dela
deduzidos.

O pensamento de Hayek condiz com a normatizacdo dos valores como regras nao
positivadas. Para ele, os valores sdo tracos abstratos de uma ordem factual existente que 0s
homens desejardo aprimorar por terem descoberto ser esses valores condi¢des para a busca
eficaz de uma multiplicidade de propositos diferentes e imprevisiveis. Ndo seriam ordens
concretas. Seriam importantes para a eficacia de todas outras normas.5*

A racionalidade neoliberal vé no Judiciario o produtor ideal do direito e ente politico
mais apto a assegurar os valores neoliberais. Na sociedade neoliberal, como Foucault afirma,
ha a explosdo da demanda judicial, uma vez que os individuos se veem perdidos sem lagos
sociais fortes e atuam socialmente de forma individual. A arena judiciaria se torna o palco dos
embates sociais entre as pessoas. Ha, ainda, a desvalorizagédo das func¢bes dos demais poderes
politicos a fim de reafirmar a expansdo do sistema juridico sobre o politico. Conforme

Foucault, o Poder Judiciario é revalorizado juntamente a revaloriza¢éo do juridico, uma vez

61314, 1985, p. 116.
614 HAYEK, 1985, p. 121.



161

que a instituicdo judiciaria além de aplicar a lei, passa a adquirir uma nova autonomia e nova
importancia.®®™ Apenas o Judiciario tem capacidade de mediar o conflito entre Estado e
individuo, visto que é considerado independente do poder pablico.5®

Para implementar o controle judicial, o principal mecanismo idealizado foi o0 a
renovacdo do pds-positivismo, O pds-positivismo é uma das ferramentas para a alteragdo do
direito requerida pelo neoliberalismo, bandeira do neoconstitucionalismo, uma vez que

permite a superacdo do direito produzido pelo Legislativo e Executivo.

3.2.2 Pés-positivismo

Na primeira parte desta pesquisa, dissecamos 0 neoconstitucionalismo apresentando
suas principais caracteristicas. Dentre elas, ficou latente a defesa do pds-positivismo. Tal
caracteristica pode ser até considerada a principal caracteristica deste conjunto de teorias e
praticas, com diversos subelementos como a defesa dos principios como norma, 0 uso da
ponderacdo e a reintroducdo da moral e da ética ao direito. O pos-positivismo do
neoconstitucionalismo nédo tenderia a uma volta ao passado jusnaturalista, mas o uso da razéo
pratica para superar 0 positivismo.

O pobs-positivismo é central ao modelo social do neoliberalismo. Conforme a teoria de
Hayek, o direito para ser legitimo deveria se basear ndo no direito positivo. Mas sim, na razao
juridica advinda dos costumes e tradi¢des do lento processo de evolugdo da humanidade.5!’

Ele é enfatico em afirmar que:

A concepgdo do positivismo juridico que atribui toda lei a vontade de um legislador,
¢ fruto da falacia intencionalista caracteristica do construtivismo, um retrocesso
aquelas teorias segundo as quais as instituigdes humanas resultam de um plano,

teorias que conflitam irreconciliavelmente com tudo o que sabemos acerca da

evolugdo do direito e da maioria das outras instituigdes humanas.%*®

Como ja exposto, o direito no neoliberalismo deve ser cada vez mais oriundo de uma
difusa construcdo jurisprudencial, como expressdo genuina do mercado, no lugar daquele
oriundo do processo politico legislativo, pretensamente autoritario e arbitrario. A
subjetividade neoliberal opde-se a toda hierarquica politica, que é associada ao autoritarismo.

Ao Estado, opbe-se a sociedade civil, democratica. Sendo o modelo descentralizado de
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aplicacdo do direito um dos instrumentos representativos de uma sociedade pretensamente
mais democratica e igualitaria, pretende-se estabelecer as regras gerais da conduta justa, de
modo que nenhuma intervencdo do Estado viole as regras gerais. As liberdades, neste
esquema, seriam o resultado dos costumes e tradi¢cBes, e ndo mais conquistas humanas
advindas de revolucdes ou processos politicos histdricos. %° Assim, o direito positivo é
associado a um modelo ndo democrético, por ndo ser fruto da sociedade civil, mas sim do
Estado, potencialmente autoritario e deturpador da vontade real e espontanea das pessoas.

A proposta de Hayek tem como ponto crucial a superior hierarquia da norma
metalegal. Tal regra é superior a todas as demais, e é reconhecida como a regra do Estado de
Direito, com a limitacdo dos poderes de todo o governo, inclusive os poderes do legislador, de
modo que haja limites intransponiveis. Deve o Legislador se conformar em sua atividade.
Dardot e Laval reconhecem a importancia dos principios nesta arquitetura de poder, como
regras universais e superiores, produtos do direito comum, tradicional e contrarias e
valorativamente superiores as leis que seriam especificas, produto da acdo humana e mutaveis,
passiveis de controle.®?

O Estado de Direito é concebido como um conjunto de regras e principios, expressos
ou ndo, de limitacdo do poder do Estado de forma a estabelecer um conjunto minimos de
direitos individuais intocaveis. Para tal, além de direitos e deveres previstos, define-se uma
arquitetura detalhada para a sua operacionalizagdo, como, por exemplo, a previsao de acoes
constitucionais, instancias e mecanismos recursais, acesso a justica aos pobres dentre outros.

No neoconstitucionalismo, reconhece na Constituicdo Federal a norma superior que €
parametro de validade e legitimidade de todo ordenamento juridico. Mas ndo s6. Também
defende-se os principios constitucionais como normas superiores. Paira sobre todo o sistema
juridico, a necessidade de aplicacdo de principios e valores superiores ao direito positivo,
expressos ou ndo. Tais principios sdo normas superiores de fato, superiores inclusive ao
proprio texto constitucional, e funcionam com normas superiores do neoliberalismo para
garantir a generalidade, a previsibilidade e a igualdade do sistema e fundamentar o sistema de
liberdades intocaveis. Ou seja, garantir o sistema juridico neoliberal, em que o direito positivo
é diminuido.

Para tal, a interpretacdo torna-se cada vez mais informal. Além da prética de
fundamentar decisdes com a reivindicacdo de principios como norma, ou da aplicacdo direta

de direitos fundamentais superando a legislagdo infraconstitucional e regulamentar, a

191d., 1960, p. 168.
620 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 177.
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ponderagdo de direitos introduz um sistema juridico extremamente informal. Tal abertura
interpretativa, permite a introducdo de uma nova racionalidade juridica, em que ja ndo é mais
central a hierarquia, a antiguidade ou a especialidade das normas, no método tradicional da
subsuncéo.

Os agentes no sistema juridico veem-se cada vez mais livres para negociar o direito,
tanto processual como material. O direito ndo é visto mais como regra imposta. Ele passa a
ser um instrumento da solugcdo de conflitos privados apenas. Todo o direito passa a ser
negociado, ou arbitrado. Inclusive os direitos considerados fundamentais constitucionais,
visto que nédo existem mais direitos absolutos.

Reconhece-se que todo direito constitucional pode e deve ser ponderado e relativizado
para a aplicacéo efetiva da Constitui¢do. Através do reconhecimento que a Constituicdo deve
sempre ser efetiva e aplicada, abre-se espaco para a aplicagdo direta das normas
constitucionais, o que implica a impossibilidade de aplicacdo de todos os diretos
constitucionais de forma absoluta, visto que se estd numa esfera mais principioldgica ou de
regas mais abertas. Assim, se relativiza as hierarquias normativas, bem como competéncias,
procedimentos e nulidades, gerando a conciliacdo de interesses que passam a ser reconhecidas
como expressao do justo.

Um direito informal, relativo, descentralizado e pds-positivista condiz com a
subjetividade juridica neoliberal que exige a descentralizacdo de poderes, normas superiores
intangiveis e atemporais, controle estatal, inclusive da producdo e aplicacdo do direito e a

concorréncia entre direitos e atores da justica.

3.2.3 A nova ética neoliberal universal

Ja foi exposto como o neoliberalismo enquanto sistema normativo desenvolve uma
nova ética. N&o se trata de um moral subjetiva, mas um sistema de normas universalizantes e
objetivas, capaz e potente a expansdo. Trata-se da ética da liberdade de empreender, de lucrar,
negociar, comprar e vender, ser eficiente, investir, planejar e executar, vencer na vida e ser o
primeiro.

No mundo neoliberal, a ética passa a ser um sistema de autocontrole do individuo. O
sujeito, além de sofrer processos de controle externos, incorpora os valores sociais e exercita

0 autocontrole, através de sua liberdade. A analise de governamentalidade de Foucault tem
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este elemento como central. Anélise de poder como conjunto de relacGes reversiveis deve-se
referir-se a uma ética do sujeito definida pela relagio de si para consigo.®*

A introducdo do sujeito ético no pensamento politico corresponde a pressuposicao de
que inexistem relacdes de governo sem liberdade, seja esta Gltima concebida como iniciativa
criadora ou resisténcia. A ética torna-se condicéo da politica, tanto para quem governa quanto
para quem resiste em ser governado. H&4 uma tensdo constante no mundo das liberdades, em
querer ser e ndo querer. Em manejar a liberdade dos individuos.®??

No direito neoconstitucional, a ética é revalorizada de modo a expandir o autocontrole
dos sujeitos do sistema de justica. Ao lado de todos as formas de controle formas e exteriores,
introduz-se o autocontrole dos sujeitos através da exigéncia da ética.

O discurso legitimador reconhece nesta nova ética aplicavel uma ética ndo natural, ou
deduzida da racionalidade humana ou da metafisica. Tratar-se-ia de uma ética espontanea das
relacfes humanas, baseada na pratica humana em busca das solucdes justas. Nao se funda em
valores superiores religiosos ou metafisicos, mas sim nos valores humanos considerados
comuns a toda a humanidade, como a liberdade, igualdade, protecdo da integridade psicofisica,
dignidade e assim por diante. Trata-se de reconhecer a superioridade da ética humana frente a
qualquer direito positivo, uma vez que estes sdo histéricos, interessados, politicos, transitorios
e superficiais, ao contrario daqueles humanistas, ndo interessados, universais, nao-historicos,
racionais, razoaveis, inegociaveis e inquestionaveis.

O reconhecimento da importancia de uma ética superior atende aos anseios do
pensamento neoliberal, através do qual o Estado deve ser controlado por normas superiores a
ele, no caso, superiores a prépria legislacdo. Além de a Constituicdo servir de parametro
principal, h& o recurso da utilizacdo da €tica e dos principios que espelham o lento processo
espontaneo de producdo do direito jurisprudencial, fruto da razdo e pratica humana, como
norma superior. Trata-se de elemento de controle do Estado, principalmente contra o arbitrio
do direito positivo, cujo intervencionismo deve ser limitado ao méximo a fim de proteger as
liberdades.

O pensamento de Hayek coaduna-se com tais afirmacgdes. Ele expde na Servidao
Voluntaria: “Pode-se mesmo afirmar que, para o Estado de Direito ser uma realidade, a

existéncia de normas aplicadas sem excecOes € mais relevante do que o seu conteddo. Muitas

620 FOUCAULT, 2001, p. 241-242.
622 | EMKE, 2006. p. 105.
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vezes, 0 contedo da norma tem na verdade pouca importancia, contanto que ela seja
universalmente aplicada.””%?®

Assim, no neoconstitucionalismo, os principios e os valores empregados para julgar ou
exercer o controle de constitucionalidade sdo decorrentes da nova ética neoliberal. Para além
do principio da proporcionalidade, expressdo maior da eficiéncia econémica, ha a defesa da
dignidade da pessoa humana, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, da
instrumentalidade das formas, da fungibilidade, da efetividade, da fundamentacdo, da
economicidade, da celeridade processual, do poluidor pagador e assim por diante. S&o
indmeros principios que pairam sobre o sistema juridico como normas superiores, como
regras gerais, aptas e substituirem qualquer regra infraconstitucional. Uma das méximas do
neoconstitucionalismo é a de que principio é norma. Ou seja, através do reconhecimento da
normatividade de principios, abriu-se a possibilidade de introduzir elementos ndo positivados

ao direito, como a moral e a ética.

3.2.4 A efetividade da constituicdo contra o direito legislado

Com a defesa da normatividade da Constitui¢do, reconhece-se a falta de hierarquia
entre direitos constitucionais, de modo em que os conflitos aparentes de normas
constitucionais devem ser resolvidos pela ponderacdo entre normas equivalentes. A partir
desta perspectiva, ha a possibilidade da selecdo de direitos, regras e principios constitucionais
para a solucdo de qualquer questdo juridica. Num despejo, por exemplo, defende-se a
remoc¢do ou ndo, pela ponderacdo no caso concreto entre o direito a moradia e a propriedade
privada, deixando de lado ou menosprezando as regras préprias para locagdo. Num momento
de crise, pode-se superar as regras expressas para impedir a violacdo da dignidade humana.
Como também pode impedir a progressao de regime prisional de um apenado tendo como
fundamento a necessidade de protecdo da seguranca publica.

Na disputa de poder politico e econémico, o neoconstitucional é fundamental para
legitimar uma nova arquitetura de poder. Com o pdés-positivismo, houve dispersdo e
atomizacdo da producdo normativa, com a ampliacdo fatica dos legitimados que produzem o
Direito. O neoconstitucionalismo defende a superacdo do direito positivo legalista com a
ampliacdo da capacidade operativo do Judiciario em interpretar o direito e reconhecer sua

validade, legitimidade e efetividade nos moldes do modelo neoliberal. Na préatica, ha o

623 JAYEK, 1990, p. 99.
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deslocamento da producdo normativa do Legislativo para o Poder Judiciario. Com a
Constituicdo se tornando a norma superior, aplicavel diretamente em qualquer caso, ha a
substituicdo dos legisladores (parlamentares) por juizes, advogados, promotores, defensores
em produzirem a norma aplicavel, diretamente da Constituicdo, sem a necessidade real de
levar em consideracdo a lei, medidas provisorias, decretos, instru¢des normativos ou
regulamentos em geral. Assim, a producdo normativa é pulverizada para cada instancia
judicial, implementando o direito jurisprudencial.

Este sistema normativo jurisprudencial substitui o tradicional sistema denominado
romano-germanico, em que imperava a formalidade legal. No novo sistema, em que pese a lei
ainda ser elemento normativo relevante, a jurisprudéncia passa a ganhar peso e
preponderancia, ja sendo o sistema reconhecido como jurisprudencial.

Trata-se de um sistema de precedentes, em que o direito nasce efetivamente a partir de
cada decisdo judicial. Em cada processo ha a contribuicdo para a produgdo da norma aplicavel,
com os casos sendo algados a instancias superiores de forma a produzir 0s novos precedentes,
entendimentos dominantes e casos exemplares. A lei tem sua validade e aplicabilidade
questionada através do controle de constitucionalidade visto que a Constituicdo e 0s
principios constitucionais sdo o0s pardmetros de validade determinantes. Juizes,
desembargadores e ministros possuem legitimidade para realizar tal controle, de forma
incidental e direta. E produzem simulas, vinculantes ou de referéncia, sobre o entendimento
jurisprudencial a ser aplicado, produzindo a norma definitiva. Trata-se de um sistema
concorrencial das melhores decisfes, em substituicdo ao modelo impositivo da lei, em que os
juizes possuiam menos autonomia. No sistema jurisprudencial, todos os atores do sistema de
justica atuam em concorréncia em busca de vitorias judiciais e da producdo do melhor direito,
o direito vencedor. De modo difuso, tal técnica é aplicada por todos participantes do sistema,
perdendo o sistema juridico a sistematica anterior que era hierarquizada, centralizada e formal.

Esta nova moldura institucional do poder desloca a produgdo normativa do ambiente
executivo e legislativo para o judicial. Em que pese o Estado brasileiro concentre poder
através da elaboracdo de orcamento publico, investimentos e atuagdo direta, no ambito
juridico, toda a legislagéo é revisada pelo Supremo Tribunal Federal de forma direta atraves
do controle de constitucionalidade e pelos milhares de juizes que afirmam ou negam a
constitucionalidade das normas. Trata-se de uma sociedade judiciaria, em que a cidadania é
equiparada a capacidade de ser representada judicialmente, e que a politica institucional é

praticada dentro dos tribunais.
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Estd-se assim reafirmando um ambiente de disputa pretensamente justo mas que
esconde e mistifica a influéncias politicas e econdmicas do ambiente judicial. A subjetividade
neoliberal realiza uma a inversdo da relacéo entre direito e o individuo, fazendo com que 0s
direitos passassem a representar um capital, que exigiria dos individuos um novo saber: o de
utilizar, invocar judicialmente e até negociar o direito, a fim de maximizar as vantagens e
minimizar os riscos.%%*

Ha a abstracao interessada de modo que o neoconstitucionalismo apare¢a como neutro
politicamente. Ele, todavia, é funcional ao neoliberalismo e a uma sociedade cada vez mais

privatista, financeira e individualista, a sociedade neoliberal.

3.3 O neoconstitucionalismo é funcional ao neoliberalismo

O neoconstitucionalismo além de expressar a subjetividade juridica neoliberal é
funcional a ela. N&o pode ser reconhecido apenas como o reflexo do modo de pensar e de agir
neoliberal no ambiente juridico, mas, de fato, um dos instrumento para realizar a plena
implementacdo do sistema normativo neoliberal no Brasil no ambito juridico. A centralidade
do sistema juridico na dindmica social exige uma transformacéo profunda do sistema juridico
em solo brasileiro, de modo a promover processo de instituicdo, naturalizagéo e legitimacgéo
da racionalidade neoliberal 6%

Considerando que o neoliberalismo é um sistema normativo, que impde regras e
condutas nas mais diversas esferas da vida, o Direito € um dos sistemas sociais mais
relevantes para estabelecer um novo sistema normativo geral e generalizante. O
neoconstitucionalismo enquanto conjunto de ideias e praticas existe e se constitui, de forma
consciente ou ndo, para recepcionar, integrar, adaptar e fomentar o neoliberalismo. O
neoconstitucionalismo, assim, deve ser entendido como um dos multiplos indutores do
neoliberalismo no Brasil. Trata-se de uma nova racionalidade aceita e utilizada para fazer a
transicao entre dois modelos juridicos vigentes, cujo marco é a Constituicdo de 1988.

Neste momento explicar-se-a 0 porque de o neoconstitucionalismo ser considerado
funcional ao neoliberalismo. Quais sdo 0s mecanismos e formas de atuar implementados ou
defendidos, indispensaveis para a operacdo perfeita ou ideal do modelo social neoliberal,
levando em conta que o sistema juridico € indispensavel para atender as expectativas

operacionais deste sistema normativo.

624 HAYEK, 1990, p. 47.
625 CASARA, 2021, p. 178.
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3.3.1 O direito empresarial concorrencial

No neoliberalismo, a concorréncia € imposta como modelo de todas relacbes humanas.
Ja abordamos a abrangéncia do modelo concorrencial, em que as pessoas se identificam com
empresas e buscam o lucro e acumulacdo em todas as esferas da vida. Tal modelo néo é
somente um modelo de normas impositivas, mas também alimenta e forma a subjetividade
individual. Desse modo, Casara ¢ afirmativo ao reconhecer que: “A racionalidade neoliberal
faz do eu uma ficgdo, o empresario de si, e do outro um concorrente. O empresario de si entra
em disputa com outras pessoas também identificadas como empresarios. D&-se uma espécie
de coisificacdo: o outro, resumido a uma empresa perigosa para os interesses do eu. Mesmo
em instituicbes como a familia, o outro cada vez mais € identificado como um adversario a ser
99626

vencido.

E segue:

“A ideia de concorréncia, portanto, sempre estd relacionada com a competigdo, a
disputa, a rivalidade ou a guerra. A concorréncia também costuma ser relacionada
com um estado dindmico, com situagdes de busca por lucro, em um mercado no qual
os agentes economicos estdo livres para (...) vencer (...). A ldgica da concorréncia,
portanto, ¢ marcada pela rivalidade entre duas ou mais pessoas que devem fazer o
que for possivel para vencer uma disputa.”?’

Este ambiente social da concorréncia ndo impde uma mudanga de mentalidade, mas de
toda estrutura social, econémica e do Estado. E o Direito ndo escapa a esta dinamica
concorrencial. A concorréncia também € introduzida no ambiente juridico, de modo que o
direito se organiza tendo o mercado como modelo. H4, assim, uma reproducdo forcada dos
institutos publicos pela l6gica mercadoldgica. O direito, o Estado e o Poder Judiciario
implementam regras e formas de atuacdo extraidas das praticas empresariais. O sistema de
justica passa a ser visto como ambiente de competicdo regrada sobre a forma da concorréncia.
E o processo judicial como a forma politica de uma competicdo de vontades em conflito.®%

Assim, o sistema de justica é palco para a producdo concorrencial da justica e do
préprio direito. As disputas judiciais passaram a ser vistas pela l6gica mercadoldgica da perda
e ganho. O tempo passa a ser determinante para repor a lucratividade e poder aquisitivo do

capital investido, as acdes sdo pensadas cada vez mais numa logica meramente mercadoldgica,

626 CASARA, 2021, p. 233.
627 Thid., p. 232.
628 CASARA, 2021, p. 27.
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com todos os elementos do processo (trabalhadores, investimento publico e privado, tempo
dedicado, producdo probatdria, negociacdo do direito processual, estratégias processuais)
pensados na logica lucro/prejuizo. O direito aplicado reproduz essa dindmica, visto que
produto das relacdes cada vez mais privatistas, empresarial e concorrencial.

Teoricamente, o0 neoconstitucionalismo é fundamental para introduzir a logica
concorrencial no direito brasileiro. O neoconstitucionalismo reconhece na Constituicdo a
principal norma de referéncia de sentido. Vige o principio da unidade, de modo que a
Constituicdo é vista como uma norma Unica e em que suas normas internas sdo equivalentes,
de mesma hierarquia e valor. A aplicagdo de mais de uma norma constitucional € resolvida
pela ponderagdo, mecanismos de resolugéo de conflito aparente entre normas constitucionais.
Dessa forma, promove-se na interpretacdo e aplicacdo do texto constitucional, em relacdo a
todos demais ramos do direito, a concorréncia entre Direitos Fundamentais e normas
constitucionais a fim de extrair a sintese do justo. O direito aplicado é a sintese de diversas
normas em concorréncia, uma vez que defende-se a aplicabilidade direita da Constituicédo, de
forma integral, a cada caso concreto. Assim, o método interpretativo de subsuncéo cede a
métodos mais informais, produzindo um direito mais subjetivo, discricionario, informal,
fluido, maleavel e adaptativo.

Os direitos, nesta dindmica, entram em concorréncia permanente para a solucdo dos
casos. Os direitos passam a ser considerados ativos no mercado. Como o sistema é cada vez
menos formal e a interpretacdo passa a ser fluida, abre-se espaco para a instrumentalizacéo
dos direitos constitucionais.

Pelo processo de ponderacdo, em que pese se defenda a aplicacdo direta da
Constituicdo e a méaxima efetividade das normas constitucionais, no conflito entre normas
constitucionais, ha a relativizacdo das normas para solucionar diretamente 0s casos concretos.
Considerando que os principios constitucionais sdo normas e os direitos fundamentais sao
aplicados diretamente, até mesmo as regras expressas da Constituicdo Federal sao
relativizadas. Nenhum direto € mais considerado absoluto. Os principios, ética ou valores
supralegais séo introduzidos para, por dentro, instrumentalizar o direito.

Para implementar a concorréncia, realizou-se a quebra do monopdlio de producdo
normativo pelo Poder Legislativo. O Judiciario juntamente aos outros atores do sistema de
justica passam a fazer parte da producdo normativa, descentralizando o poder de forma
expansiva. A producdo normativa passa a ser molecular, descentralizada e racionalizada

conforme os valores do neoliberalismo, passivel de controle e corregdo permanentemente. O
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direito em si ndo tem mais um ndcleo duro de producdo, sendo o direito produzido pelos
juizes. O sistema torna-se cada vez mais jurisprudencial.

A concorréncia, nestes moldes, é vista como a indicadora da justeza do direito
aplicado. Na luta pela sobrevivéncia do direito mais apto, ou na incessante correcdo do
melhor direito, o direito justo é aquele em acordo com a Constituicdo e com 0s principios
supralegais constitucionais, ndo necessariamente o previsto em lei. O direito positivo é
encarado cada vez mais como injusto. A justica ja ndo advém mais pelo direito ser fruto do
processo eleitoral, da representacdo popular. Ao contréario, o direito decidido coletivamente de
forma democratica através dos embates institucionais tradicionais da democracia
representativa é considerado corrompido, atrasado, ineficiente, sem sentido. Valoriza-se o
autocontrole do préprio sistema judicial para a producdo da norma justa, visto que ele se
autocorrige de forma permanente, de modo a produzir sempre o direito mais correto e justo.

O sistema juridico imposto € condizente como as exigéncias concorrenciais do
neoliberalismo, que veda centralizacdo de poderes. H& a producdo do direito conforme a
espontaneidade do mercado, nos moldes do proposto por Hayek, visto que o sistema de
controle politico-democratico sera reduzido para dar espaco a producdo do direito num
ambiente pretensamente neutro, técnico, apolitico, sem representagdo popular propriamente
dito. O direito, assim, ndo ¢ produzido. Ele “brota”, “surge” ou “nasce” dos casos concretos,
das demandas sociais. O Judiciario é o Unico apto e capaz de fazer a leitura do que é direito,
ou seja, de reconhecer essa poténcia espontanea do direito na sociedade. O gque representaria a
idealizacdo da democratizacdo da producdo normativa, ja que ndo haveria instancias publicas
ou estatais que filtrassem a demanda social espontanea. Assim, o Direito nasce como produto
da sociedade, que é ideologicamente representada pelas partes interessadas nos processos
judiciais. N&do seria fruto de politicos, de partidos ou do Estado. Nasce idealmente da
sociedade civil e representa os interesses privados, na légica de que o Estado nada mais é do
que a aglomeracdo de individuos em prol do interesse dos individuos e os proprios sujeitos
possuem autonomia e liberdade para decidir as normas que lhe serdo aplicaveis. O Judiciario é
visto como fazendo parte da sociedade civil, fora do Estado, em paridade com advogados,
partes interessadas, membros do Ministério Publico e Defensoria Publica.

Nesse ambiente pretensamente igualitario, ha a valorizagcdo do consenso para a decisdo
das questdes juridicas, ja que todos os direitos sdo relativos, e ndo absolutos. Vige a
instrumentalidade das formas e a exigéncia de fundamentagdo com base na subjetividade

neoliberal disfarcada, através do principio da razoabilidade, proporcionalidade, duracdo
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razodvel dos processos, do devido processo legal, da dignidade da pessoa humana e da
efetividade e normatividade da Constituicédo.

O neoconstitucionalismo ao introduzir no Direito o sistema concorrencial para
produzir o direito aplicavel, permite e fomenta a influéncia de fatores extrajuridicos nas
decisbes. O direito produzido jurisprudencialmente requer o capital de investimento
processual suficiente para passar por todas instancias judiciarias, com a necessidade de
investimento de capital politico ou monetéario, visto que o as demandas judiciais exigem
profissionais, especialistas, investimento de tecnologia processual, atuacao estratégica etc. O
sistema de justica virou o palco de embates cruciais para a producdo normativa, no lugar dos
embates politicos tradicionais do parlamento, favorecendo o poder econémico sobre o politico.

3.3.2 Controle maior sobre o Estado

O neoconstitucionalismo abstrai o Sistema de Justica do Estado, como se aquele fosse
representante da sociedade civil contra o Estado possivelmente violador e opressor. Ha a
divisdo instrumental entre o Estado e a sociedade civil, e daquele, em potencialmente violador
(Poder Legislativo e Executivo), e o protetor: o Poder Judiciario.

Hé& a implementacdo de um modelo de controle total sobre o Estado, no que se refere
ao Poder Legislativo e Executivo. Assim, toda a acdo estatal € controlada pelo Poder
Judiciario, embora ndo haja em contrapartida, de fato, controle sobre o Poder Judiciario. Com
base na teoria de Hayek, vislumbra-se a necessidade de defesa da ordem espontanea do
mercado contra qualquer interferéncia arbitraria e ilegitima, representada pela acao estatal ou
publica. Nao s a acdo estatal mas o préprio direito deve ser fruto da sociedade e ndo dos
espacos propriamente politicos. Assim, o direito deve ser jurisprudencial. E o Judiciario torna-
se protagonista. Hayek, inclusive, reconhece na figura do juiz: “uma instituicdo de uma ordem
espontanea.”%?°

O sistema normativo é baseado no controle sobre a arbitrariedade da acdo contra o
mercado que € traduzida em defesa da esfera privada dos individuos. Os direitos individuais e
0 sistema de protecédo aos direitos, juntamente ao sistema de normas metalegais do Estado de
direito, formam a arquitetura de poder desenvolvida para permitir a inviolabilidade do
mercado e a expansao sem limites do poder econdémico. A funcéo do Estado e do Direito seria

assegurar a regularidade de um processo adequado aos interesses mercadologicos de modo

629 HAYEK, 1985, p. 110.
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ainda a permitir a antecipacdo de acdes futuras. O jogo do mercado. De modo que Hayek é
afirmativo sobre; “Nem toda lei pode, portanto, ser produtor de legislagdo; o poder de legislar
pressupde, entretanto, o reconhecimento de algumas normas comuns; e tais normas
subjacentes ao poder de legislar podem também limitar esse poder.”%%

O modelo neoliberal, assim, funciona com base na confianga e no respeito as regras
gerais. A seguranca estd no coracdo da razéo neoliberal, de modo que garantir as regras gerais
do mercado ¢ a principal funcdo do Estado, inclusive a ele mesmo.%*! A seguranca individual
ndo seria mais uma protecdo contra a arbitrariedade do soberano mas a condicdo de
possibilidade de um jogo.5%2

Este modelo é condizente com a analise de Foucault, em que o Estado passa a
representar o mercado, tendo no Poder Judicirio e na acdo individual juridica a principal
forma de contencdo do poder estatal. O Estado de Direito teria como caracteristica restringir
sua acdo ao quadro geral da lei, e também a capacidade de oferecer a cada cidaddo vias de
recursos juridicos contra a poténcia publica com a disponibilizagdo de instancias judiciais
responsaveis por arbitrar as relacdes entre os cidaddos e a poténcia publica.%* Foucault
reconhece, assim, um ‘“crescimento da demanda judicial”, podendo ser reconhecido um
“intervencionismo juridico”.®®* Para ele, quanto menor a agdo administrativa, maior seria o
campo de intervencdo da acdo judiciaria, uma vez que 0s sujeitos econdmicos precisam ter
seus conflitos solucionados por uma organizagdo autbnoma que faz as regras do jogo serem
respeitadas sem participar ativamente do jogo.®® Exatamente, a proposta neoconstitucional de
elevar o Poder Judiciario ao guardido da regra do jogo, das regras constitucionais.

Esta modelo € condizente com o0 modelo neoliberal de sociedade, em que o poder deve
ser decentralizado de modo a permitir a maximizacao da concorréncia entre empreendedores.
Ja foi afirmado que Hayek reconhece no mercado uma ordem espontanea, natural. Ao
contrario da economia, que seria fruto de designios humanos. 8% Por este motivo, Hayek seria
completamente contrério ao positivismo juridico e defensor do direito em sua forma
jurisprudencial. O direito deveria ser visto sempre como anterior a legislacédo, fruto da politica
e da atividade humana contra a natureza do mercado. O direito para ser afirmado como tal

i i a ordem espontanea do mercado. Nao baseado na “razao” natural, ou
deveria ser a imagem da ord pont d do. Nao basead “ tural

530 [hid., p.111.

631 HAYEK, 1985, p. 31.

632 [bid., p. 31.

633 HAYEK, 1960, p. 201-204; FOUCAULT, 1976, p. 175-176.

834 FOUCAULT, op. cit., p. 180.

635 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 181.

63 HAYEK, Friedrich. Essais de philosophie, de science et d economie. Paris: Les Beller Lettres, 2007. p. 159-
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em designios deliberados, mas produto da experiéncia humana.53’A repulsa pelo autoritarismo
enquanto poder soberano absoluto teria como oposi¢do o Estado de direito, no qual as leis
limitam a atuacdo estatal antecipadamente. Tratar-se-ia de um Estado em que cada cidadéao
tem possibilidades concretas, institucionalizadas e eficazes de recurso contra o poder publico,
onde o Poder Publico e os individuos podem estar em lados opostos nas instancias
judiciais.5*® Repudia-se o dirigismo estatal de qualquer forma. Neste quadro, o direito ptblico,
administrativo ou a politica de forma ampla passam a ser vistos como inadequados, nao
racionais, ilogicos, desproporcionais e ineficientes. Por este motivo, as decisfes de interesse
publico deveriam ser retiradas da esfera propriamente politicas e transferidas para o Judiciario,
onde a politica seria esvaziada.

O Estado de direito, para Foucault, € o contrario de planificacdo, como projeto de
finalidade. Deve se abster totalmente da atividade econdmica visto que a economia seria um
jogo e a instituicdo juridica que emoldura a economia deve ser pensada como regra do jogo,
como “rule of law” somente. O Estado de direito formaliza-se como a agdo do governo como
prestador de regras para um jogo econdémico em que 0s Unicos parceiros e 0s Unicos agentes
reais devem ser os individuos como empresas.5%

O pobs-positivismo do neoconstitucionalismo se adéqua ao modelo normativo
neoliberal ao afirmar a necessidade de um direito cada vez mais principiolégico, baseado em
valores supralegais e jurisprudencial. O direito fundamentado na Constituicdo permite a
superacdo do direito positivo sendo a Constituicdo uma meta norma produtora de principios e
valores que pairam sobre todo o ordenamento. Nos casos concretos, 0s juizes terdo a
possibilidade de extrair a decisdo justa baseando-se majoritariamente nestes principios e
valores como expressdo da razdo pratica humana. Desse modo, se impede decisdes arbitrarias
baseados no direito positivo que é visto como ildgico, irrazodvel e contrario a espontaneidade
da sociedade, do direito privado, do mercado e do poder econémico.

A subjetividade neoliberal juridica reconhece a legitimidade normativa somente no
autocontrole privado. Em oposicdo ao Estado, os individuos sdo mais aptos para se organizar
e gerir os préprios conflitos, sendo o Judiciario visto cada vez mais como um ente cuja fungao
é mediar os conflitos privados, em prol dos interesses privados. Conforme defendido por
Hayek, as regras juridicas deveriam proteger o individuo da coercdo exercida por outro,
fundando um regime de liberdade. O direito neoliberal é contrario a qualquer intervencéo na

87 GARAPON, 2016, p. 167.
638 GARAPON, 2016, p. 234.
639 [bid., p. 238.
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esfera privada, de modo que o direito ideal seria composto somente por regras impessoais €
abstratas que se imporiam a todo individuo, de modo a ndo ferir a ordem espontanea do
mercado.

O espaco de decisdo politica propriamente dito foi esvaziado, nada mais sendo
reconhecido como politico. O politico é condicionado pelo direito, e em especifico, pelo
direito constitucional. A politica em si e a atuagdo estatal é controlada individualmente e
coletivamente através do controle judicial. O que é considerado constitucional é o que
legitima a atuacdo estatal. Através da exigéncia de compatibilidade com valores superiores, a
moral e ética humanista, h4 mais elementos de controle fora inclusive daqueles do texto
constitucional. Espacos até entdo considerados reservados ao controle judicial cedem espaco,
como no caso do mérito administrativo, que antes era considerado discricionario ao
administrador publico e hoje é plenamente controlado, a partir da constitucionaliza¢do do
direito administrativo.®4

Com a constitucionalizacdo de todos os ramos do direito e a necessidade de
implementar os direitos fundamentais, abre-se a possibilidade de restringir a atuacao estatal de
forma a garantir direitos individuais em face do Estado, como esfera de limitacdo ou de

protecdo, bem como impor condutas ao Estado, como dever juridico-constitucional.

640 Durante a pandemia de Covid-19, o Poder Judiciario atuou ativamente de forma a participar da esfera de

decisdes politicas, visto que foi chamado a se manifestar sobre diversas demandas e atuagdo publica da
Administragdo Publica. O Superior Tribunal de Justiga, instado a se manifestar, negou liberdade para os
presos com tuberculose na pandemia. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-07/stj-nega-hc-
coletivo-presos-tuberculose-rio-janeiro. Houve concessdo e revogacdo de liminar para a soltura de presos
idosos. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-08/desembargadora-revoga-liminar-ordenou-
soltura-idosos-rj. E: https://www.conjur.com.br/2020-mar-26/juiz-rj-concede-prisao-domiciliar-maiores-60-
anos. Também, a requisi¢do de respiradores no pico da pandemia ensejou complexa batalha judicial entre
entes publicos, empresas privadas e pacientes. Um dos capitulos marcantes da disputa foi a decisdo da 2?
Vara Federal de Barueri (TRF-3) que, em sede de liminar, proibiu a Unido de requisitar respiradores
artificiais a uma empresa de Santana de Parnaiba. A magistrada acatou pedido da cidade da Grande Sdo
Paulo e declarou nulo o ato administrativo da Unido que requisitava sete respiradores ao municipio. Na ADI
6.341, alias, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) alegou que o artigo 3° da Lei 13.979/2020. Em
decisdo liminar, contudo, o ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, entendeu pela
procedéncia parcial do pedido, indicando que o dispositivo deve ser interpretado em conformidade com a
Constitui¢do, de modo a ndo afetar a competéncia concorrente de estados e municipios. A decisdo da Justiga
Federal da 3* Regido estd longe de ser a unica. Também nesta segunda, o juiz federal substituto da 5% Vara
Federal do Rio de Janeiro, decidiu conceder pedido liminar, em sede de mandado de seguranga preventivo
formulado pela, e suspendeu requisi¢do do governo federal de dez aparelhos respiradores adquiridos pelo
Hospital Universitario Pedro Ernesto. No municipio de Cotia (SP) foram a uma empresa de respiradores
pulmonares — a Magnamed Tecnologia Médica —, sem autorizagdo para 14 ingressar. Acabaram usando a
for¢a da guarda municipal para tomar posse dos aparelhos — ao todo, 35.0 argumento foi o de ajudar a
populacdo, com a invocacao, para tanto, de uma decisdo judicial que permitia & municipalidade comprar os
aparelhos — mas nao deles se apropriar.Antes do caso envolvendo a administragdo publica de Cotia, o
presidente em exercicio do Tribunal Regional Federal da 5* Regido, desembargador federal Lazaro
Guimaraes, deu parcial provimento a pedido de suspensdo de liminar proposto pelo municipio de Recife,
para evitar requisi¢do, pela Unido, de mais de 200 respiradores mecanicos. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mar-30/pandemia-obriga-justica-mediar-batalha-respiradores. Acesso em:
24 dez. 2021.
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O direito neoconstitucional é portanto um direito limitado, controlado, impotente e
domesticado de acordo com os anseios tedricos neoliberais que veem no direito estatal
legislativo, uma ameaca constante as regras do jogo do mercado.

O pensamento de Hayek é exemplificativo desta subjetividade ao defender esferas
privadas de protecdo contra o intervencionismo estatal e atribuir ao Poder Judiciario a fungéo
de estabelecer um limite e impedir qualquer sobreposi¢do do mundo publico sobre o privado.
Conforme exposto por Dardot e Laval, a subjetividade juridica neoliberal implementa a
superacdo do direito positivo e a aplicacdo de regras gerais e principios que deveriam ser
equivalentes as regras do mercado.®*

Durante, a pandemia de Covid-19, entre os anos 2020 e 2021, a quase totalidade das
acOes do Estado brasileiro tiveram de passar pelo crivo judicial numa abrangéncia inédita. De
inicio com a negacdo do governo federal em impor isolamento social a nivel federal, e a
imposicdo autbnoma por partes dos Estados e Municipios, a questdo foi decidida pelo
Supremo Tribunal Federal. Os ministros decidiram a preponderancia da autonomia a prefeitos
e governadores para determinar medidas para o enfrentamento ao coronavirus.®*? Iniciou-se o
combate ao Covid de fato através de regra imposta pelo Judiciario. Em seguida, quase todas
as medidas administrativas de combate ao Covid foram judicialmente questionadas.®*® E
tiveram que passar pelo filtro juridico do sistema judicial. A tendéncia geral do processo foi o
de juizes de primeira instancia serem contrarios as medidas restritivas, e as instancias

superiores mais estatizantes reconhecendo a legitimidade do Estado em restringir direitos.®*

841 DARDOT; LAVAL, 2016, p. 181.

642 Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/04/16/decisao-do-stf-sobre-isolamento-
de-estados-e-municipios-repercute-no-senado. Acesso em: 24 dez. 2021.

643 No tocante ao combate a pandemia, o Judicidrio produziu decisdes tanto a favor como contrarias ao
isolamento social e as medidas de restrigdo. Decidiu-se por anular decretos com medidas restritivas no Rio
de Janeiro. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-05/juiza-anula-decretos-restritivas-covid-
19-rio. A permissdo de funcionamento de bares e restaurante além do horario estabelecido
administrativamente. Disponével em: https://www.conjur.com.br/2021-mar-05/justica-rio-permite-bares-
restaurantes-funcionem-20h. A autorizagdo para funcionamento de lojas de conveniéncia no Rio. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-08/magistrado-autoriza-funcionamento-lojas-conveniencia-niteroi.
A autorizagdo  para retomada de aulas  particulares  presenciais.  Disponivel  em:
https://www.conjur.com.br/2021-jul-12/orgao-especial-tj-mantem-retomada-aulas-presenciais-rio. A
autorizagdo para aplicativos de reserva de hospedagem funcionarem em area turistica. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-13/juiz-proibe-booking-airbnb-reservas-hoteis-paraty. A permissdo para
retorno presencial de universidades privadas. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-17/trt-
permite-volta-aulas-universidades-privadas-rj. Autorizagdo para funcionamento de casas lotéricas e de
material de construcdo por serem essenciais. Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2020/04/04/justica-autoriza-abertura-de-lotericas-e-lojas-de-material-de-construcao-no-
rio.ghtml. A permissdo para venda de produtos alimenticios em lojas de departamento. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-17/casa-video-vender-alimentos-produtos-medicos. Acessos em: 24
dez. 2021.

64 O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro derrubou liminar que anulava decretos de
lockdown:https://www.conjur.com.br/2021-mai-05/tj-rj-derruba-liminar-anulava-restricoes-covid-19-rio-
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Assim, além das limitaces ao poder operativo do Estado promovido pelas alteracdes
na estrutura do Estado, através das privatizacbes, quebra de monopdlios, perda de
legitimidade de atuacdo, desmonte do quadro de trabalhadores, terceirizacdes e reducgédo
orcamentaria, como neoconstitucionalismo, ha a limitacdo juridica da atuacdo que € vista
sempre como potencialmente violadora de direitos. Toda atuagdo deve passar pelos filtros
legitimadores do direito e do controle judicial.®*® Trata-se da expanséo do sistema normativo
neoliberal juridico em que a atuacdo estatal € condicionada a permissao do Poder Judiciario,
que € reconhecido com ndo estatal.

Trata-se de um espaco de contencdo de qualquer tentativa de ruptura minima como o
sistema normativo econémico vigente. Ultrapassando-se as instancias tradicionais de controle
social, o controle se dara pelo Poder Judiciario, atraves de diversas instancias de poder. Desde
a producdo normativa até atuacdo administrativa efetiva. Trata-se de um soldado de reserva

em prol do estado de coisas neoliberal, sob a forma do Estado de Direito.

3.3.3 Menos Democracia

No modelo neoconstitucional, os espacos tradicionais de embate politico e partidario
perdem espaco para novas esferas de poder em que a soberania popular é reduzida. Ao exigir
o referendo judicial de toda ag&o estatal, se introduz mais um ator social em cena, que por
natureza ndo € democratico. Em que pese a divisdo entre poderes ndo ser novidade, a

dimensao atual o é. A profundidade da insercao do controle judicial sobre a atuacdo do Estado

janeiro. Orgdo especial do TJ-RJ mantém retomada de aulas presenciais no Rio. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-jul-12/orgao-especial-tj-mantem-retomada-aulas-presenciais-rio. Presidente
do TJ-RJ restabelece flexibilizagdo da quarentena no Rio. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-
jun-09/presidente-tj-restabelece-flexibilizacao-quarentena-rio. TJ-RJ libera reservas por aplicativo em
Paraty. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-24/tj-rj-libera-reservas-app-paraty-stj-mantem-
decisao. TRT-1 permite volta as aulas em universidades privadas do RJ. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-ago-06/tj-proibe-reabertura-escolas-privadas-rio-janeiro. TRT-1 permite
volta das aulas em escolas e universidades do Rio. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-
17/trt-permite-volta-aulas-universidades-privadas-rj. Todos acessos foram realizados em: 24 dez. 2021.

645 No tocante a vacinacdo contra Covid-19, toda a implementagio da campanha de vacinacdo foi judicializada,
sendo discutido a ordem de prioridades, a opgdo por marca de vacinas, a vacinag@o ser obrigatoria e formas
de exigéncia indireta e até a possibilidade e exigéncia de vacinagdo em criangas. Como exemplos:
Desembargadores suspendem vacinagao prioritaria de servidores. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-set-15/desembargadora-suspende-vacinacao-obrigatoria-servidores-rj.
Supremo Tribunal Federal reestabelece obrigatoriedade de passaporte da vacina. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-out-01/fux-restabelece-passaporte-vacina-marica-tj. Juiz suspende
vacinagdo de trabalhadores da educacdo. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-06/juiz-rio-
suspende-vacinacao-profissionais-educacao. TJ-RJ autoriza entidade privada ndo exigir passaporte de
vacinagdo.  Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2021-set-24/tj-autoriza-clubes-militares-rio-
aceitarem-nao-vacinados. TJ-RJ reestabelece prioridade de vacinacdo aos profissionais de educagdo.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-09/tj-rj-restabelece-prioridade-vacinacao-
trabalhadores-educacao. Acessos em: 24 dez. 2021.


https://www.conjur.com.br/2020-set-17/trt-permite-volta-aulas-universidades-privadas-rj
https://www.conjur.com.br/2020-set-17/trt-permite-volta-aulas-universidades-privadas-rj
https://www.conjur.com.br/2021-set-15/desembargadora-suspende-vacinacao-obrigatoria-servidores-rj
https://www.conjur.com.br/2021-set-24/tj-autoriza-clubes-militares-rio-aceitarem-nao-vacinados
https://www.conjur.com.br/2021-set-24/tj-autoriza-clubes-militares-rio-aceitarem-nao-vacinados
https://www.conjur.com.br/2021-abr-09/tj-rj-restabelece-prioridade-vacinacao-trabalhadores-educacao
https://www.conjur.com.br/2021-abr-09/tj-rj-restabelece-prioridade-vacinacao-trabalhadores-educacao

177

também é inédita. O que faz como que cada vez haja margem para a manifestacdo real do
anseios sociais do povo.

O Sistema de Justica € um ambiente elitista, com linguagem técnica, onde a politica é
afastada, dando mais espaco ao poder econdmico. Em que pese o discurso seja o0 de acesso a
justica, de forma individual ou coletiva, na pratica h4 o desvio do enfoque da arena politica
para a juridica, onde processos de mudanca reais ou de enfrentamento de politicas
reacionarias exigem ultrapassar inumeros filtros e mediacdes para terem resultado satisfatorio.

Com base em Foucault, j& restou claro que, no neoliberalismo, ha a proliferacdo de
conflitos e litigios a partir da multiplicacdo das dinadmicas empresariais entre individuos®4
Para ele, somente a justica pode cumprir a funcdo de mediar o conflito entre Estado e
individuos, visto que seria, real ou ficticiamente, independente do poder publico.®*’ Neste
cenario, € inevitavel a revalorizacdo do Poder Judiciario. E a desvalorizacao da politica.

Rubens Casara € de opinido similar, reconhecendo que a antipolitica reina no
neoliberalismo. Para ele, a antipolitica é inegavelmente a face neoliberal da politica, que
promete substituir os governantes por gestores e reduzir o governo a ideia de boa governanca.
A politica é demonizada no espaco publico e se torna uma questdo de concorréncia entre
grupo de interesse, em que cada um desses grupos reivindica a sua parcela de vantagens do
Estado, sem que existam reivindicages mais gerais ou formulagdes em termos universais.®®

Nesse ambiente despolitizado, a legitimacdo advém da técnica. Ja ndo se trata mais de
reconhecer que a lei é produto da soberania popular, da representacao eleitoral ou do jogo
democratico. A norma é fruto da avaliacdo técnica de juristas com conhecimento especifico
sobre o direito constitucional, de modo a fazer valer a Constituicdo Federal e seu projeto de
poder refratario a arroubos considerados populistas, autoritarios ou corruptos. A constituicao é
reconhecida como norma geral, formada por principios gerais, que pairam sobre todo
ordenamento juridico, de modo a impedir qualquer legislacdo contraria as regras do jogo do
mercado. Ha& defesa das regras gerais do mercado, de modo dissimulado pela defesa da
implementacdo de direitos fundamentais e dos marcos democraticos. N&o existe mais neste
aspecto proibigdes, interdi¢Ges, ordens superiores contra a ordem espontanea do mercado.

A soberania popular é reconhecida como uma ameaca a Constituicdo, visto que o
modelo do Estado Democratico de Direito ndo pode ter seus pilares de sustentacéo

questionados, por maiorias parlamentares ou politicas transitorias. Defende-se assim o papel

646 FEQUCAULT, 1979, p. 240.
647 Ibid., p. 234.
648 Tbid., p. 214.
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contramajoritario da Constituicdo e do Poder Judiciario. O neoconstitucionalismo exige a
protecdo da Constituicdo, através do controle constitucional, de qualquer alteracdo radical do
estado de coisas normativo. O direito legislado ou regulamentar é encarado como atécnico,
populista, irracional, corrupto, interessado, il6gico ou arbitrario. Recorre-se permanentemente
a analogia histdrica do autoritarismo nazista e fascista para reconhecer a necessidade de
defesa de um sistema de protecdo dos direitos individuais fundamentais. Assim, toda a
demanda social j& esta previamente delimitada pelo Poder Judiciario que definira o que é
constitucional, levando em consideracdo que no Brasil os membros do sistema de Justi¢a ndo
sdo eleitos pela populacdo. Em que pese haver um reduzido poder politico sobre as indicacfes
e nomeac0es, a grande maioria dos cargos sdo ocupados por membros técnicos de carreira.

A subjetividade neoliberal e neoconstitucional tem como principal projeto retirar a
poténcia transformadora das lutas sociais, uma vez que o parametro do Direito ja estaria
definido desde 1988. E, qualquer alteragéo infra ou constitucional, passa necessariamente pelo
filtro do Judiciério, atraves do controle de constitucionalidade. Inclusive mudancas da propria
Constituicdo passam pelo controle, uma vez que toda EC é considerada passivel de controle
para nao violar as clausulas pétreas. Sendo assim, o Judiciario, de fato, é o guardido da
Constituicdo, porém, da Constituicdo que ele préprio reconhece como a Constituicdo legitima.

O embate politico travado, nas instancias tradicionais, perde importancia. Assim, a
organizacdo partidaria e a participacdo popular nas casas legislativas cede espaco para a
participacdo via representacdo judicial em processos judiciais. Ha4 a mudanca da arena politica
para um ambiente mais hostil ao povo, sub-representado, desorganizado e despossuido de
conhecimento juridico. As decisGes por serem pretensamente técnica ndo devem prestar
contas a populacdo. Os membros do sistema de justica ndo séo eleitos, mas selecionados, na
maioria dos casos, por concurso publico o que implica em desnecessidade de respaldo popular.
A participacdo em qualquer hipétese ja é mediada por um corpo técnico de advogados,
defensores ou promotores de justica.

A atuagdo do Poder Executivo, a atuagdo administrativa, nas mais diversas instancias,
também é limitado e controlado pelo Poder Judiciario. Todo ato administrativo é passivel de
controle constitucional, o que na préatica, implica tanto a suspensdo de atos considerados
irregulares, como a imposicdo acdes a serem tomadas pela Administragdo Publica para
cumprir as exigéncias da norma constitucional. Sendo assim, ha o controle judicial sobre o
que é o direito e sobre a atuacdo administrativa do Estado.

No neoliberalismo, para Casara, tanto a vontade da maioria quanto os direitos

fundamentais ficam subordinados aos interesses dos detentores do poder econdmico.
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Qualquer norma contraria aos interesses do mercado deve ser afastada. Assim o comum foi
transformado em privado, os direitos em mercadoria, a vida e a dignidade em objetos
negociaveis. O que, para autor, passa a ser fundamental no neoliberalismo é a criacdo de
comandos concretos em favor do mercado.%°Para Rubens Casara, os direitos humanos
positivados deixam de representar limites rigidos ao exercicio de poder e obstaculos contra
arbitrios para se tornarem dispositivos a servico do mercado. ®° Nestes termos, a
normatividade neoliberal ndo impde mais obstaculos ao exercicio do poder econdémico (ou do
poder politico, desde que em favor do mercado), razdo pela qual, no ambito estatal,
desaparece a dimensédo de garantia de direitos (salvo dos direitos relacionados a propriedade e
a liberdade de contratar). 651

649 CASARA, 2021, p. 229.
650 Thid., p. 220.
651 [bid., p. 227.
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CONCLUSAO

Este trabalho percorreu diversas etapas para chegar a esse momento: o da concluséo.
De inicio, o tema foi devidamente introduzindo a fim de ambientar o leitor e a leitora. A
escolha do objeto da dissertacdo foi devidamente explicado e houve a exposi¢do do caminho a
ser percorrido. Neste momento, apdés o aprofundamento do neoconstitucionalismo e
neoliberalismo, e das respectivas subjetividades, com a exposicdo da relacdo de
funcionalidade entre elas, chegamos a conclusédo esperada: a de que o neoconstitucionalismo é
funcional ao neoliberalismo.

Deve-se reconhecer, de antemdo, os limites da presente pesquisa, decorrentes da
abordagem tedrica e metodoldgica escolhida. Ha limites para esta conclusdo na exata medida
da abrangéncia da andlise empirica produzida. Metodologicamente, a hipdtese da pesquisa
deve ser limitada pelo empirico pesquisado. A funcionalidade, assim, fica limitada e
relativada pelo que foi considerado empirico, inviabilizando a generalizacdo em relagdo aos
fatos ndo pesquisados.

Na presente pesquisa, a empiria foi utilizada a fim de especificar a relacdo entre
neoconstitucionalismo e neoliberalismo, com a abordagem sobre a pratica juridica
neoconstitucional e a sociedade brasileira neoliberal dos anos 1990 em diante. Diversos fatos
e exemplos foram trabalhados, embora a pesquisa ndo tenha se debrugado sobre um objeto em
especifico que poderia ser capaz de fundamentar de forma mais qualificada a hipbtese da
pesquisa. A empiria utilizada limitou-se a descricdes sociais realizadas por outros
pesquisadores e a decisdes judiciais episddicas, o que invariavelmente ndao permite uma
andlise fatica minuciosa mas que teve a capacidade ilustrativa e explicativa satisfatéria para
demonstrar a hipotese da pesquisa.

Considerando que o objetivo da pesquisa era abordar o tema de forma especifica no
que se refere ao neoconstitucionalismo, que € um objeto relativamente genérico, a pesquisa
teve a capacidade de atingir o seu objetivo: estabelecer a relacdo entre a subjetividade
neoconstitucional e a neoliberal.

Em relacdo a ideia central, como ja detalhadamente abordado, reconheceu-se que o
neoconstitucionalismo foi responsavel pela transformacao radical da subjetividade juridica no
Brasil a partir dos anos 1990. Com a introducdo da tese de normatividade da Constituigdo
Federal e dos principios constitucionais, houve a superacdo da ideia de que a Constitui¢do
seria genericamente um documento politico valorativo sem aplicacdo prética. As normas

constitucionais passaram a ter aplicabilidade plena, equivalente a qualquer ato normativo,
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fundamentando peticdes e decisdes judiciais relativas a qualquer questdo juridica. Passou a ser
comum, fundamentagBes juridicas com base em direitos fundamentais, principios
constitucionais ou os fundamentos da Republica.

A supremacia constitucional e a constitucionalizacdo do Direito exigem além da
validacdo das decisGes judiciais conforme o pardmetro constitucional, a validacdo de todo o
sistema normativo. Desse modo, se torna pratica obrigatdria o controle constitucional de todo
ordenamento, de modo cotidiano, permanente e difuso. Ndo séo s6 as decisdes judiciais que
devem baseadas no texto constitucional, mas todos os atos publicos e privados. Assim, as
relacfes privadas também passam pelo crivo do controle constitucional.

Com a exigéncia da protecéo e efetivagédo dos direitos fundamentais, estabelece-se um
novo paradigma na forma de interpretar o direito no Brasil. HA a desvalorizacdo da
formalidade legal, uma vez que no caso concreto deve-se sempre efetivar direitos
fundamentais. Qualquer norma pode ser afastada jA que a méaxima é o reconhecimento da
necessidade de implementar os direitos fundamentais. A partir dai, vige a preponderancia do
Poder Judiciario e a expansdo da jurisdi¢do constitucional.

Ha juridica e socialmente o reconhecimento de que o Poder Judiciario e seus membros
sdo mais qualificados para implementar as mudancas sociais desejadas e realizar o controle
sobre os outros dois Poderes do Estado, o Legislativo e Executivo. E estabelecido, assim, um
sistema de controle sobre a validade e legitimidade do direito, tendo como referéncia a
Constituicdo Federal, os principios constitucionais e também a ética, através da moralizacao
do Direito e do pés-positivismo. A interpretacdo juridica torna-se cada vez mais informal,
como defesa da aplicacéo do direito justo em vez do direito positivo.

Como consequéncia pratica desta nova arquitetura de poder no Brasil, foi reconhecida
a normalizacdo do ativismo judicial, da judicializacdo da politica e a a disseminacdo de
decisbes judiciais arbitrarias. E para além destes efeitos valorados negativamente tendo em
vista uma funcionalidade esperada de um sistema de justica, a grande consequéncia da
implementacdo do neoconstitucionalismo no Brasil foi a transformagao da subjetividade e da
pratica juridica.

O direito, no Brasil, ja é entendido e interpretado de outro modo. O Estado e o sistema
de justica idem. O neoconstitucionalismo conseguiu elevar a Constituicdo a um documento
jusnormativo, aplicavel a qualquer caso juridico. Mas ndo so, constitucionalizacdo do direito
rompe as barreiras do sistema juridico e vira referéncia politica, civica e ética para o
comportamento das pessoas. Toda a vida social passa a ser vista sob o olhar do direito

constitucional, tendo as normas constitucionais (regras e principios, expressos ou néo, e seus
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valores difusos) como parametro. O modelo constitucional passa, assim, a ser 0 novo modelo
social. Altera-se o vocabulario utilizado e se gera a judicializacdo da politica e a da vida,
através da constitucionalizacdo do direito. Judicializacdo e constitucionalizagdo caminham
lado a lado.

Todas as causas minimamente relevantes para a sociedade sdo judicializadas e
interpretadas a partir do olhar constitucional. As grandes causas geram batalhas judiciais, com
inimeras decisOes, recursos, debates publicos sobre o melhor direito ou o direito correto, com
a midia cobrindo e interferindo nos debates juridicos, como foi exemplificado pelas decistes
durante a pandemia de Covid.

De fato, esse fendbmeno representa uma nova arquitetura de poder entre os Poderes da
Republica. O Legislativo e Executivo sdo, cada vez e de forma mais intensa e detalhada,
controlados pelo Poder Judiciario, Ministério Pablico e Defensora Publica. Nenhuma acao
estatal é reconhecida como legitima sem possivel controle juridico. Supera-se teorias
tradicionais de espagos administrativos ou legislativos imunes ao controle judicial
constitucional. Os espacos de imunidade, irresponsabilidade ou mérito administrativo
diminuem significativamente, sendo exaustivamente fiscalizados, controlados e reformados.
O orcamento publico, a gestdo de pessoas, a aplicacdo de recursos publicos, 0 processo
eleitoral e até as relagdes internacionais sao passiveis de controle juridico. Tudo é passivel de
judicializagdo. Note-se que para além do controle politico ou administrativo tradicional,
exige-se o controle juridico. Ignora-se o controle popular. Ideologicamente, o controle
juridico é visto como controle democratico e popular, como o Judiciario sendo o legitimo
representante da sociedade civil.

O novo cenario juridico brasileiro ocorre numa sociedade que passa pelo processo de
neoliberalizacdo desde os anos 1980. O neoliberalismo, neste trabalho, foi reconhecido como
um sistema normativo, ultrapassando a visdo de que seria mera etapa de acumulacédo
capitalista. Como sistema normativo é produtor de uma subjetividade especifica.

Reconhece-se assim que a forma de pensar neoliberal é expansiva a todas as esferas da
vida. H& a difusdo do pensamento individualista, empresarial e concorrencial na mesma
proporcdo em que o Estado e o mercado brasileiro véo se adaptando e se transformando para a
as novas exigéncias da dindmica econdmica e politica do capitalismo contemporaneo. Ao lado
do processo de quebra de monopdlios estatais, privatizacOes, terceirizacdo, diminui¢do de
direitos trabalhistas e estatutarios, quebra de barreiras fiscais e comercias, financeirizagdo e
reprimarizacdo da economia, implementou-se diversas reformas normativas e estruturais,

inclusive do Sistema de Justica.



183

Com a reforma do Poder Judiciério, através da EC 45 em 2004, e com as posteriores
alteracdes constitucionais e legislativas, houve uma reestruturacdo do Sistema de Justica para
implementar formalmente e estruturalmente a reforma neoliberal da Justica. Procedimentos
mais céleres, a ampliacdo do acesso ao sistema e a extingdo e criacdo de 6rgédos atualizou o
sistema para os tempos neoliberais. Na esteira, o direito infraconstitucional é alterado
periodicamente. Com o discurso de necessidade de modernizar a justi¢a, reduzir custos e
tornar os processos judiciais mais eficientes e céleres, implementou-se novos modelos
processuais e procedimentais. A justica implementou o modelo empresarial por meio
negociacgdo e relativizagdo de direitos, desburocratizacdo, produtivismo, criagdo de métodos
de gestdo de pessoas e de processo. O modelo idealizado na Constituinte de 87 foi
significativamente alterado.

Neste cenario, a subjetividade neoconstitucional mostra-se fundamental e
indispensavel para a implementacdo da subjetividade neoliberal no sistema de justica. Em
primeiro lugar, hd a defesa incondicional do pés-positivismo com a implementacdo de
técnicas de interpretacdo ndo formais, o que reestrutura 0 modelo hierarquizado e monopolista
de producdo normativa pelo Poder Legislativo. Com o controle constitucional das normas,
desloca-se a producdo normativa de fato para o Poder Judiciario, que passa de forma mais
abrangente e efetiva a ter o poder final para decidir o que é o direito aplicavel. Simulas,
indicativas e vinculantes, enunciados, precedentes, acorddos com repercussao geral passam a
ser as normas de fato.

Soma-se ainda este cenario, a defesa da preponderancia do Poder Judiciario como
instituicdo mais capaz de efetivar os direitos fundamentais e controlar suas violagdes. A tese é
a de que o Judiciario € o guardido da Constituicdo. Em defesa dos direitos fundamentais e do
Estado democratico de Direito, estabelece-se um sistema de controle sobre o Poder
Legislativo e Executivo, que passam a representar o Estado exclusivamente, como se o Poder
Judiciario estivesse excluido, ou fosse representante da sociedade civil. Associa-se ao Estado
a poténcia autoritaria, uma vez que ele ndo representa os valores do mercado. O Judiciario, ao
contrario, ndo precisa ser efetivamente controlado, visto que possuiria processos proprios de
autocontrole. Assim, como os individuos, que se guiam pelo modelo empresa e pela ética
empresarial, e sdo capazes, de forma autbnoma, de realizar o autocontrole conforme a ética.

Como protagonista, 0 modelo ideal passa a ser 0 modelo jurisprudencial, o que vem
sendo implementado de forma gradual. Tal modelo corresponde aos anseios tedricos de
Hayek de reconhecer no direito um direito emergido espontaneamente da sociedade. O direito

justo e aplicavel deve ser sempre aquele emergido da ética comum da sociedade, em oposicao
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ao direito positivo, produto do processo politico parlamentar e visto como autoritério,
disfuncional e ineficiente. Ha inclusive o controle sobre o processo parlamentar legislativo,
impulsionando um controle constitucional preventivo sobre a producdo de leis e emendas
constitucionais. O controle do Judiciario € pleno.

O direito jurisprudencial corresponde a exigéncia concorréncias e empresariais do
sistema normativo neoliberal. Com a pulverizagdo da producdo normativa que passa a ser
molecular, por juiz, ha a quebra do monopdlio parlamentar na producdo do direito. Ha a
difusdo da concorréncia em produzir o direito, ou o melhor direito, tanto entre Poderes, como
entre instancias de poder. Inclusive o direito propriamente dito passa a ser pensado de forma
concorrencial, com a legitimacdo advindo da valorizagdo do direito mais apto, vencedor de
teses juridicas no sistema de precedentes. Rejeita-se o direito positivo, legitimado pela
representacdo democratica e pela soberania popular.

Com a relativizacdo de qualquer direito e a normatividade dos principios e ética, ha a
implementacdo de um verdadeiro comércio do direito, ja que na construcdo do direito
jurisprudencial, a formalidade do processo legislativo perde valor, e se torna mais relevante a
capacidade operativa do sujeito defender seus interesses. E cada vez mais relevante o poder
econdmico, técnico e profissional dos sujeitos para a producdo do direito aplicavel, com
longos, custosos e dificeis processos, passando por todas instancias do sistema até a decisdo
final no Supremo Tribunal Federal. Até os partidos politicos passaram a judicializar as
questdes politicas, contratando escritorios de grande porte e advogado renomados. As perdas
politicas sdo imediatamente levadas a arena judiciaria a fim de mediar a relacdo pelo Poder
Judiciario e tentar reverter a situacdo. Utiliza-se estrategicamente o direito na politica
partidaria e institucional.

Os tribunais superiores e, principalmente o Supremo Tribunal Federal, atraem pra si e
sdo objetos das principais questdes politicas nacionais. Os ministros atuam politicamente de
forma que os atores politicos tradicionais sabem que a gestdo juridica da politica é
indispensavel. A judicializacdo da politica foi normalizada.

O neoconstitucionalismo em que pese defender o modelo democratico do Estado de
Direito, na pratica, produz um sistema cada vez menos democratico e despolitizado, onde
impera o poder econdémico. Defende-se a maior capacidade de o Poder Judiciario resguardar a
Constituicdo porque ele seria um poder contramajoritario, defensor das minorias politicas,
além de ser o Unico poder técnico. Assim, o direito ja ndo é mais visto necessariamente como
produto da soberania popular, organizada partidariamente e representada nas instancias do

Estado. O direito aplicavel é aquele referendado pelo Sistema de Justica por estar de acordo
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com a Constituicdo Federal, dos valores do Estado de Direito e de uma ética humanista. O
direito justo é aquele referendado por uma organizagdo pretensamente técnica, ndo estatal,
apolitica, ndo interessada e burocratica. Este direito seria preferivel ao direito positivo,
interessado, politizado e fruto de processos escusos de tomada de deciséo.

Nesta légica, a empresa, na sua forma e com seus valores, passa a ser o modelo
dominante. Tanto a Justi¢a, estruturalmente, se transforma tendo a empresa como modelo,
como os trabalhadores de seu sistema internalizam a subjetividade empresarial e atuam como
empresarios, calculando riscos, investimentos, chances, perdas e ganhos. O mercado dita as
regras, com controle menor sobre si. O controle passa a ser exercido pela sociedade em
relacdo ao Estado, de forma generalizada.

O neoliberalismo enquanto sistema normativo expande sua subjetividade para o
sistema juridico, o que, no caso brasileiro, ocorre também através de o neoconstitucionalismo.
A defesa do neoconstitucionalismo €é a defesa da adaptacdo do sistema de justica brasileiro a
subjetividade neoliberal. De forma consciente ou ndo, a implementacédo e defesa do de suas
teorias e técnicas contribuem tanto para a adaptacdo do sistema juridico a nova normatividade,
como discursivamente para a sua legitimacdo. Nao se trata de reconhecer que somente o
neoconstitucionalismo opera para este fim, visto que diversos outros fatores e elementos
foram identificados como funcionais ao neoliberalismo. Entretanto, sem davida, ele tem

relevancia na funcionalidade do neoliberalismo no sistema de justica brasileiro.
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