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ESTADO DE DIREITO E DEMOCRACIA:
UMA ABORDAGEM ACERCA DA (NAO)
AQUISICAO DE DIREITOS NOS PAISES EM
DESENVOLVIMENTO NA AMERICA LATINA

RULE OF LAW AND DEMOCRACY: A REVIEW
ABOUT THE (NON) ACQUISITION OF RIGHTS IN
DEVELOPING COUNTRIES IN LATIN AMERICA

RESUMO

Este artigo procura abordar a relagio entre
o conceito de Estado de Direito e a trajetdria
de aquisi¢cao de direitos na América Latina,
relacionando as particularidades desse caso
com o modelo ocidental (europeu e norte-
americano) e discutindo as alternativas
geradas pela nog¢io de Estado Democritico
de Direito frente as deficiéncias do processo
latino-americano de aquisi¢ao de direitos civis,
politicos e sociais. Primeiramente, far-se-4 uma
abordagem sobre os avangos e limites da ideia
de Estado de Direito a luz da trajetéria de
aquisigio de direitos das sociedades ocidentais.
Posteriormente, a discussdo se direciona para a
América Latina, mostrando que o processo de
aquisi¢do de direitos na regido foi inverso ao
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ABSTRACT

This article seeks to address the relationship
between the concept of rule of law and the
trajectory of acquisition of rights in Latin
America, relating the particulars of this case
to the Western model (European and North-
American) and discussing the alternatives
generated by the notion of a democratic state
in the face of deficiencies Latin American
process of acquisition of civil, political and
social rights. First, one approaches the progress
and limits of the idea of rule of law in the
light of the trajectory of Western societies.
Subsequently, the discussion is directed to
Latin America, showing that the process of
acquiring rights in the region was opposite
to the Western model and marked by failures
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modelo ocidental e marcado por falhas ainda
presentes na garantia de direitos civis, politicos
e sociais. Por fim, frente as particularidades do
caso latino-americano, sustenta-se que a ideia
de Estado Democritico de Direito possibilita
uma discussao mais ampla e integrada da
questdo e a possivel superacio das deficiéncias
do processo de aquisicio de direitos ao
permitir, de forma conjunta, esforgos para a
melhoria dos direitos supracitados na regido,
inclusive os direitos sociais. Tais direitos estao
diretamente relacionados com o avango e a
sustentabilidade da democracia na América
Latina.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Direito.

still present in guaranteeing civil, political
and social rights. Finally, in the face of the
characteristics of the Latin American case,
one argues that the idea of a democratic rule
of law provides a more comprebensive and
integrated discussion of the issue and can
overcome the shortcomings of the process of
acquiring rights. It allows joint efforts for the
improvement of rights in the region, including
social rights. Such rights are directly related
to the advancement and sustainability of
democracy in Latin America.

KEYWORDS: Rule of Law. Democracy.
Democratic State. Latin American. Rights of
citizens.

Democracia. Estado Democrético de Direito.
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INTRODUCAO

E cada vez maior a utilizacio do conceito de Estado de
Direito nos debates publico e académico sobre direito e politica.
Entretanto, hda pouco rigor no uso desse conceito, sendo que sdo
inameras as suas definicdes. Além disso, parece ser insuficiente o
esclarecimento sobre como esse conceito e as suas diferentes formas
de manifestagio na histéria relacionam-se com os processos de
aquisicao de direitos nas sociedades ocidentais (Europa e América
do Norte, exceto México) e as suas relacdes com a ideia de Estado
Democratico de Direito.

Na América Latina o problema é agravado devido as
particularidades do processo de aquisi¢ao de direitos na regido, onde
a justica parece estar constantemente enferma. Além disso, na regiao,
ao passo que grandes democracias se consolidam apo6s décadas
de regimes militares, recentes retrocessos autoritarios (Honduras
e Paraguai) mantém sempre vivas tensdes sobre governantes
democraticamente eleitos. Niveis gritantes de desigualdade social
também caracterizam a regido, marcada pelo subdesenvolvimento
economico e pela dependéncia do centro dinamico do capitalismo
(EUA, Europa e Leste da Asia).

Este artigo procura abordar a rela¢do entre o conceito de
Estado de Direito e a trajetoria de aquisi¢do de direitos na América
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Latina, relacionando as particularidades desse caso com o modelo
ocidental e discutindo as alternativas geradas pela no¢do de Estado
Democratico de Direito frente as deficiéncias do processo latino-
americano de aquisi¢ao de direitos civis, politicos e sociais. Para isso,
lida com problemas de cunho descritivo e normativo. No primeiro
caso, questiona-se como ocorreu o processo de aquisi¢ao de direitos
na América Latina em rela¢do a historia do modelo ocidental e
quais as particularidades e os limites do caso latino-americano. No
segundo caso, reflete-se: como pensar a melhoria da realidade de
nao aquisi¢ao de direitos na América Latina a partir de um conceito
que trate de forma mais ampla e justa a realidade de uma regidao
em desenvolvimento?

O argumento sustentado divide-se também em duas partes.
Primeiro, o processo de aquisi¢ao de direitos na América Latina foi
inverso ao modelo ocidental e marcado por falhas ainda presentes
na garantia de direitos civis, politicos e sociais. Segundo, frente a
tais particularidades, a ideia de Estado Democrético de Direito
possibilita uma discussdao mais ampla e integrada da questdo e a
possivel superagao das deficiéncias desse processo ao permitir, de
forma conjunta, esfor¢os para a melhoria dos direitos supracitados
na regido, inclusive os direitos sociais.

A primeira secdo deste texto apresenta os avangos e limites
da ideia de Estado de Direito a luz da trajetéria de aquisicao de
direitos das sociedades ocidentais. Para além do esfor¢o de resgate
dos sentidos particulares (diferentes versdes do Estado de Direito
na historia) e geral do termo, procura-se demonstrar que a defesa
do Estado de Direito em sentido estrito é importante, mas limitada.
Isso, pois, relaciona-se, sobretudo, com direitos civis/individuais e
ignora outras geragoes de direitos historicamente garantidos pelas
sociedades no ocidente. A segunda secao expande essa discussiao
para o caso da América Latina (inclusive do Brasil) apresentando a
hipétese de que as sociedades da regido experimentaram em geral
um processo de aquisi¢do inverso ao modelo ocidental, em que
direitos civis foram passados ao final do processo, sendo ainda
pouco garantidos em toda a regido. Mais do que isso, argumenta-
se que os proprios direitos politicos (prejudicados pela caréncia de
justica) e sociais foram também garantidos de forma incompleta e
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desigual. Diante desta realidade desanimadora, a terceira se¢do do
texto argumenta que a no¢do de Estado Democratico de Direito
poderia trazer alternativas para os desafios regionais. O Estado
Democratico de Direito engloba, em primeiro lugar, a conexao
entre direitos civis e politicos, possibilitando, como o nome sugere,
a reflexdo sobre a construgao de sociedades mais democraticas. Em
segundo lugar, o conceito de Estado Democriatico de Direito permite
igualmente o aprofundamento do debate sobre as deficiéncias de
direitos sociais e de bem-estar na América Latina, problema crucial e
prioritario no caso de uma regiao em desenvolvimento. Isso, porque
ao lidar com o a questio da democracia, o Estado Democratico
de Direito abre espacgos para a discussao sobre como a aquisi¢ao
direitos sociais pode influencia-la. Por um lado, afetando a esséncia
da ideia de democracia, quando a tratamos como um fendmeno
mais profundo do que o seu aspecto procedimental. Por outro,
quando a consideramos como um fendmeno exclusivamente politico
(poliarquia), garantindo a sua prépria sustentabilidade.

1 ESTADO DE DIREITO: AVANCOS E LIMITES DA IDEIA
A LUZ DA TRAJETORIA DE AQUISICAO DE DIREITOS
DAS SOCIEDADES OCIDENTAIS!

E sempre importante retomar a discussdo sobre o Estado de
Direito, principalmente em razao das diferentes defini¢bes, muitas
vezes controversas, que o conceito apresenta. O Donnell adverte que

Avangar em direcdo a uma defini¢do positiva do Estado de Direito
ndo é uma tarefa facil. A primeira complica¢do é que os conceitos
de Rule of Law e de Estado de derecho (ou Rechsstaat ou Etat

1 Ao propor uma defini¢ao que vai além da concepgao geografica de hemisfério ocidental,
este artigo adota uma concepcao de ocidente baseada em elementos socioculturais e
economicos. Em ambos os casos, a América Latina se separa de América do Norte
(exceto México) e Europa (e, eventualmente, de Austrdlia e Nova Zelandia) pela
formagdo sociocultural distinta (HUNTINGTON, 1996) e por seus paises situarem-se
na periferia e semiperiferia do sistema capitalista mundial (WALLERSTEIN, 2004).
Além disso, como este texto procura argumentar, a propria trajetéria de aquisi¢ao
de direitos na regido foi diversa ao caso europeu e norte-americano.
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de droit, ou equivalentes origindrios em outras linguas dos paises
pertencentes a tradi¢do Civil Law romana) ndo sio sinénimos.?
(O'DONNELL, 2004, p. 34. Tradugio nossa)

De acordo com Zolo (2006, pp. 9-11), o Estado de Direito
pode ser compreendido a partir de duas perspectivas: de forma
limitada, através daquilo que o autor denomina de “histéria
interna”, que seria a perspectiva somente a partir da experiéncia do
Rechtsstaat — Estado de Direito alemao; e/ou, de forma abrangente,
a partir da “historia externa”, que seria o acontecimento historico
mais amplo que come¢ou com o Estado moderno europeu e que
pode ser construida a partir da tradi¢ao do liberalismo classico, de
Locke a Montesquieu, a Kant, a Beccaria, a Humboldt, a Constant.
Na “histéria externa” os acontecimentos historicos que merecem
destaque e relevancia sio quatro: a experiéncia do Rechisstaat, a
do Rule of Law inglés, a do Rule of Law norte-americano e a do
Etat de droit francés.

A expressao Estado de Direito (Rechtsstaat) foi introduzida
por Welcker em 1813 (distinguia este tipo de Estado do despotismo
e da teocracia) e expandida, entre outros, pelo jurista germanico
Robert Von Mohl, nos anos 30 do século XIX (FERREIRA FILHO,
2004, p. 5). O Rechisstaat, na sua esséncia, em meados de 1848,
assume um compromisso com a doutrina liberal (, sustentada
pela burguesia iluminada, e pela ideologia autoritaria das forgas
conservadoras. A doutrina construida durante o Rechtsstaat
contrapoe o Estado de Direito ao Estado absolutista e ao Estado
de policia, reelaborando elementos centrais do pensamento liberal
classico (inspirados em Kant e Humboldt), principalmente com
relagdo aos direitos fundamentais e ao principio da separagao dos
poderes. No pensamento de Bolzan e Streck (2012, p. 92),

o Estado de Direito diferenciar-se-a tanto do Estado Policia — no
qual o Direito é apenas um instrumento sob plena disponibilidade

2 Advancing toward a positive definition of the rule of law is no easy matter. A first
complication is that the concepts of the rule of law and of estado de derecho (or
Rechsstaat, or état de droit, or equivalents in other languages of countries belonging
to the Roman-originated civil law tradition) are not synonymous (O'DONNEL, 2004,
p. 34).
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do Estado — quanto do Estado Legal, onde, mesmo sendo a lei limite
e condi¢do da atividade administrativa, ndo ha o privilegiamento
hierarquico da ordem juridica, cristalizando-se uma supremacia
parlamentar, sequer uma vincula¢ido de contetidos que lhe sdo
pertinentes.

Importa referir que o Estado de Direito alemio teve, na
teoria de Jellinek (1892), a sua base para a teoria dos direitos
fundamentais subjetivos, que pode ser compreendida como uma
concepcao estatalista dos direitos individuais. A autoridade soberana
do Estado (poder legislativo), diante da fungio representativa do
Parlamento, institui os direitos subjetivos e, por isso, se autolimita.
A teoria de Jellinek, portanto, trata os direitos fundamentais como
direitos publicos subjetivos do individuo em relagio ao Estado.
Além disso, o sistema de regras estatuido pelo Parlamento deve ser
rigorosamente respeitado pelos poderes executivo e judiciario, como
forma de legitimar os seus atos. Este respeito as regras seria a defesa
de garantia suprema da tutela dos direitos individuais.

Ja o Rule of Law inglés, em meados de 1867, tem Willian
Edward Hearn como um dos autores que contribuem para a sua
formula (DICEY, 1889). A igualdade juridica dos sujeitos é o
que caracteriza o Estado de Direito inglés. Pode-se dizer que essa
igualdade acontece de trés formas, independentemente da classe
social e das condi¢oes economicas de cada cidaddo. A primeira forma
seria a ideia de que os cidaddos sdo submetidos as mesmas regras,
em particular no que se refere as sangdes penais e a integridade
patrimonial, em que pese a profunda desigualdade social. Essas
regras sao aplicadas pelas Cortes ordinarias.

A segunda diz respeito a sinergia normativa entre o
Parlamento e as Cortes judiciarias, ou seja, as decisoes emanadas
destas duas fontes sao igualmente soberanas. No Rule of Law nio ha
Constituigoes escritas: de um lado existem as decisoes do Parlamento
(Coroa ou Camara dos Lordes); e do outro ha a tradi¢ao da common
Law, administrada por juizes ordinarios. As Cortes ordindrias nao
possuem atribui¢ao para controlar atos do Parlamento e estdao
obrigadas a aplicagio rigorosa da lei e aos antecedentes (tradi¢ao
jurisprudencial que tem os common lawyers como intérpretes da lei).

440 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 64, pp. 435 - 469, jan./jun. 2014



Gabriela Schneider e Igor Castellano da Silva

A soberania da lei quer emane diretamente do Parlamento (statute
Law), quer surja da mediacao jurisprudencial das cortes do common
Law é, portanto, concebida e exercida essencialmente em relagio as
prerrogativas discricionais do Executivo no interior de um quadro
institucional que foi significativamente chamado de “reino da lei e
dos juizes” (ZOLO, 2006, p. 16).

E a terceira forma de igualdade do Rule of Law inglés
refere-se a tutela dos direitos subjetivos. Importa que essa tutela
foi assegurada muito mais pela jurisdicio das Cortes de common
Law do que pelo Parlamento. As proprias decisoes judiciais
desempenharam fung¢des de protecio dos direitos de liberdade e
propriedade contra o possivel arbitrio do Parlamento e até mesmo
da burocracia administrativa, subordinada a Coroa. (DICEY, 1889).

Seguindo os acontecimentos historicos que merecem
destaque na constru¢do do Estado de Direito, o Rule of Law na
versao norte-americana surge com influéncias do modelo inglés,
especialmente pela atribui¢ao de poder ao judicidrio na tarefa
de proteger os direitos individuais frente a abusos do executivo e
legislativo. Por outro lado, o caso americano diferencia-se sobretudo
pela concepcao quase fundamentalista de liberdade e da propriedade
(com fundamento de carater religioso) e pela ideia de soberania da
Constituicao. (CASALINI, 2006, pp. 274-5). Esta ultima pareceu
ser clarificada nos proprios principios fundamentais do texto
constitucional e foi colocada em oposicdo a fungio legislativa do
Parlamento federal. Definiu-se, portanto, que o os juizes especialistas
poderiam melhor garantir, em oposi¢ao ao Parlamento, uma correta
interpretagdo do texto constitucional e uma tutela imparcial dos
direitos individuais.

O Estado de Direito na Franca (Etat de droit) surgiu nos
primeiros decénios do século XX e sua formulagdo é atribuida a
Raymond Carré de Malberg (1985). A tutela dos direitos subjetivos
frente aos possiveis arbitrios das autoridades publicas é, também,
como na experiéncia alema, o objetivo central deste momento
historico. Entretanto, diferentemente do pensamento alemao,
Malberg anuncia que o monopdlio do Parlamento na soberania
estatal representa um dos maiores perigos para as liberdades
dos franceses. Por isso, sustenta-se, na Franca, a ado¢ao de uma
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concepc¢ao de Estado de Direito no qual todos os poderes, inclusive
o legislativo, estejam subordinados ao direito. Com isso, os poderes
do legislativo (Parlamento) seriam limitados e controlados. O
Parlamento ndo é um poder constituinte em si, mas sim um
dos poderes constituidos. E, para que os limites e controles do
legislativo ocorram, a Constitui¢do deve ser diferenciada das leis
ordindrias, para que se “imponha ao Parlamento o respeito pelos
limites juridicos postos pela Constitui¢do, renunciando a qualquer
pretensao constituinte” (ZOLO, 2006, pp. 20-5).

Em resumo, no plano histérico, o Estado de Direito emerge
com o Rechtsstaat, na Alemanha, posteriormente aparece com 0s
ingleses, no Rule of Law inglés, com os norte-americanos e, por
ultimo, ja no século XX, é incorporado a doutrina francesa. E todos,
apesar das diferencas vistas, aparecem com um debate “apropriado
pelos juristas e vinculado a uma percep¢ao de hierarquia das regras
juridicas, com o objetivo de enquadrar e limitar o poder do Estado
pelo Direito” (BOLZAN; STRECK, 2012, p. 91).
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TABELA 1 — ATRIBUTOS QUE DIFERENCIAM O ESTADO
DE DIREITO NA HISTORIA

Rechtsstaat Rule of Law Rule of Law Etat de droit
alemao inglés norte-americano frances
Atribuicao Concentra A soberania Soberania A soberania
de atributos de pertence ao limitada e coincide com
soberania soberania Parlamento, o distribuida o primado do
apenas no Poder | qual exerce o para todos os Parlamento
Legislativo seu primado poderes do (expressao da
normativo Estado soberania popu-
quase lar), mas este se
exclusivamente mantém como
em relagdo ao um dos poderes
executivo constituidos e
submetido a
controles.
Funcao A Constituicdo | Nao ha Cons- Ha uma Ha uma
constitucio- € escrita, tituicdo escrita. Constitui¢ao Constitui¢ao
nal porém flexivel, | H4 um conjunto | escrita e rigida (no primeiro
pois ndo é das tradicoes que submete plano) que se
assistida por judicidrias, dos | limites a todos | diferencia das
uma jurisdicado | atos normati- os poderes leis ordinarias:
constitucional vos, das con- do Estado, existe uma
vencoes e das inclusive o relacdo
praticas sociais Legislativo. supra-ordene
que ocorrem normativamente
para limitar e a primeira a
controlar o po- segunda.
der executivo.
Modalidade A tutela é A tutela é A tutela dos A tutela é
de tutela confiada funcao atribuida | direitos indivi- destinada ao
dos direitos | exclusivamente as Cortes duais depende Parlamento,
subjetivos | ao Parlamento. | ordindrias de | em grande parte que deveria

common Law

da interpretac¢do
dos principios

constitucio- postos pela
nais exercido Constituigao.
pelo poder dos
especialistas do
Judiciario

respeitar os
limites juridicos

Fontes: ZOLO, 2006; O'DONNELL,1998; DICEY, 1889; BOLZAN e STRECK, 2012;
FERREIRA FILHO, 2004; MALBERG, 1985; HORTA, 2011.
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Logo, a partir da analise destas peculiaridades que dife-
renciam entre si as experiéncias e doutrinas do Estado de Direito,
pode-se dizer que as modalidades de atribui¢io da soberania, os
mecanismos constitucionais e as formas de tutela dos direitos sub-
jetivos (individuais) é o que caracteriza e legitima, em sintese, a
historia do Estado de Direito, conforme explicitado na tabela acima.

E € a partir desta contextualizacdo e diferenciagio historica,
muitas vezes mal-compreendida (principalmente entre Rechtsstaat
e Rule of Law), que podemos passar para algumas analises mais
generalistas sobre o Estado de Direito. Importa compreender que
a despeito das diferengas historicas no processo de construcao do
Estado de Direito e das peculiaridades de sua implantagao pratica,
o conceito pode ser compreendido a partir de um denominador
comum, de um significado geral que o relaciona a obten¢io de
direitos civis fundamentais.

O Estado de Direito considera todos os individuos como
sujeitos do proprio ordenamento juridico. Isso significa que, em
linha de principio, a todos os sujeitos pertencentes a um mesmo
grupo politico é atribuido igual capacidade de serem titulares de
direito e de produzirem consequéncias juridicas, de acordo com os
proprios comportamentos. O Estado de Direito faz valer o principio
da unicidade e individualidade do sujeito “com vista a realizacao da
liberdade na esfera publica e privada” (SALGADO, 2009, p. 107;
SALGADO, 1998).

O Estado de Direito, portanto, significa ndo s6 subordinacao
dos poderes publicos as leis, mas também subordinagao das leis ao
limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais.
O Estado de Direito impede o exercicio arbitrario e ilegitimo do
poder, bem como o abuso do poder. De acordo com Bobbio (1994),
esse tipo de Estado é caracterizado como “Estado de Direito em
sentido forte” e alguns mecanismos podem ser utilizados para
impedir o exercicio arbitrario de poder:

1) o controle do Poder Executivo pelo Legislativo; 2) o eventual
controle do parlamento no exercicio do Poder Legislativo ordinario
por parte de uma corte jurisdicional, a quem se pede a averiguacdo
da constitucionalidade das leis; 3) uma relativa autonomia do
governo local em todas as suas formas e graus, com respeito ao
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governo central; 4) uma magistratura independente do poder
politico. (BOBBIO, 1994, p. 19)

As diversas experiéncias do Estado de Direito caracterizam-
se pelo empenho constitucional em garantir direitos subjetivos,
atribuindo aos seus titulares o poder de fazé-los valer em ambito do
judicidrio também contra os 6rgaos do Estado. Tratava-se, de forma
geral, de racionalizar juridicamente o exercicio do poder politico
(HORTA, 2011), representando um “esfor¢o de conjugacio entre
liberdade e poder, pela via da criacio de um poder a servico da
liberdade” (HORTA, 2012, p.10). Canotilho (1998, p. 4) aduz que
Estado de Direito é um Estado ou uma forma de organizagio politica
cuja atividade é determinada e limitada pelo Direito. Diferentemente
daquilo que o autor denomina de “Estado de nio direito” que seria
aquele em que o poder politico se proclama desvinculado de limites
juridicos e ndo reconhece aos individuos uma esfera de liberdade
ante o poder de protecio pelo direito.

De acordo com Canotilho (1998, p. 4) existem trés premissas
principais para caracterizar um “Estado de ndo direito”: (/) ¢ um
Estado que decreta leis arbitrarias, cruéis ou desumanas; (i) é um
Estado em que o direito se identifica com a “razdo do Estado”
imposta e iluminada por “chefes”; (iii) é um Estado pautado por
radical injustiga e desigualdade na aplicacao do direito. Entdo, para
o autor, o “Estado de ndo direito” pode ser caracterizado como
sendo aquele no qual existem leis arbitrarias, cruéis e desumanas que
fazem da for¢a ou do exercicio abusivo do poder o direito, deixando
o individuo sem qualquer defesa juridica e eficaz. E aquele em que
o capricho dos déspotas, a vontade dos chefes, a ordem do partido
e os interesses de classe se impdem com violéncia aos cidadios.
E aquele em que se negam a pessoas (ou a grupos de pessoas) os
direitos inalienaveis dos individuos e dos povos.

A garantia de direitos individuais (civis) sustentada pela
ideia de Estado de Direito deve, contudo, ser compreendida a luz
da perspectiva historica da aquisi¢io de direitos das sociedades
ocidentais. A garantia sucessiva e gradual de direitos civis, politicos e
sociais, respectivamente, por parte dessas sociedades demonstra que
o surgimento do Estado de Direito esteve na origem da aquisi¢ao
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de tais direitos. Situa-se ai a sua importancia historica, mas também
o seu limite principal (MALUE, 2010).

Ao adentrar a discussdo sobre o processo de garantia de
direitos nas sociedades ocidentais, Marshall (1973) propde a divisao
dos direitos em trés categorias, que corresponde a tipologia tripartite
da cidadania® por ordem cronoldgica de aquisi¢ao*: primeiramente
os direitos civis, posteriormente os direitos politicos e, por fim, os
direitos sociais.’

Por direitos civis, Marshall entende “os direitos da liberdade
individual”, incluindo aqui a liberdade da pessoa, a liberdade de
palavra e consciéncia, os direitos de propriedade, o direito de firmar
contratos e a igualdade perante a lei. Os direitos politicos se referem
aqueles que criam a possibilidade de participar no exercicio do poder
politico como “integrante de um corpo investido da autoridade
publica ou como eleitor dos membros desse corpo”. Ja os direitos
sociais abarcariam “desde o direito a um minimo de seguranga
e bem-estar economicos até o de levar adiante a vida de um ser
civilizado conforme as normas que prevalecem na sociedade”, ou
seja, direitos associadas ao sistema educacional e aos servigos sociais.
(MARSHALL, 1973, pp. 71-2)

3 Cidadao pode ser considerado o membro do Estado-nacao dotado de direitos e capaz
de interferir na producido do Direito. Este, por sua vez, é o conjunto dos direitos dos
cidaddaos — e das pessoas juridicas por eles instituidas. A cidadania se expande e se
afirma na sociedade & medida que os individuos adquirem direitos e ampliam sua
participa¢do na criagdo do proprio Direito. Logo, os direitos estdo no centro das
ideias de Direito, Estado e cidadania (BRESSER-PEREIRA, 1997, p. 105).

4 Em que pese nio seja o objetivo destacar as criticas, tampouco aprofundar a teoria
de Marshall (1973) neste momento (e sim, como jd anunciado, apenas apresentar a
estrutura de direitos apresentada pelo mesmo), importa destacar que o autor é alvo
de muitas criticas em razdo do esquema analitico que propde. Entretanto, destaca
Zolo (2006, p. 76), apesar do seu otimismo social-democrata, a sua contribuicao é
extremamente Util para se compreender, entre outros fatores, que enquanto na Europa
continental “se passava do reconhecimento dos direitos civis aos direitos politicos e,
enfim, aos assim chamados “direitos sociais”, a garantia dos direitos tornou-se sempre
mais seletiva, juridicamente imperfeita e politicamente irreversivel”.

5 Cumpre adicionar aqui a contribui¢ao de Reis (1998) sobre o percurso historico do
conceito de cidadania. Segundo a autora, a nogio de cidadania é originaria das religices
da antiguidade, passa pela filosofia moderna, pela nogdo marxista de alienacao, pelo
conceito igualitirio de Tocqueville, pela visio weberiana de resultado histérico,
chegando ao conceito de Marshall.
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De uma maneira um pouco mais detalhada, é possivel
classificar os direitos civis, politicos e sociais da seguinte forma
(ZOLO, 2006, p. 42):

(i) Os direitos civis englobam os direitos de liberdade:
pessoal, garantia processuais do habeas corpus em
relagdo aos poderes repressivos do Estado, liberdade da
palavra, de pensamento e de religido, a inviolabilidade
do domicilio, a confidenciabilidade das comunicag¢oes
pessoais, etc; além do direito a vida. Relacionados a
estes estao os direitos patrimoniais (propriedade e livre
iniciativa economica), a autonomia da negociac¢do, o
direito aos sérvios do sistema judiciario.

(ii) Os direitos politicos sancionam o interesse dos cidaddos
de participar do exercicio do poder politico como
membros de 6rgdos investidos de autoridade decisoria
ou como eleitores de tais 6rgaos: o sufragio geral para a
elei¢io do Parlamento e das outras assembleias publicas
¢ a expressao principal desse direito.

(ii)) E os direitos sociais relacionam-se aqueles relativos
ao trabalho, saude, instru¢iao, habitacio, assisténcia,
previdéncia social, igualdade social, etc.; e correspondem
a tentativa de conferir dimensio normativa ao “interesse
dos cidaddaos em um nivel de educagio, de bem-estar e de
seguranca social adequados aos padroes predominantes
em determinado pais”.

Assim como Marshall (1973), Habermas (1988) também
propde uma sequéncia interessante na aquisi¢ao de direitos civis,
politicos e sociais (bem-estar) em paises desenvolvidos. Em um
primeiro momento, com o surgimento dos direitos civis, o autor
destaca que, com o absolutismo, e a passagem da sociedade feudal
para a sociedade capitalista, o direito europeu passou a garantir
a igualdade dos cidaddaos no que dizia respeito aos direitos de
propriedade e liberdade.

O desenvolvimento do direito europeu durante a fase do absolutismo
pode ser entendido basicamente como uma institucionaliza¢do
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de dois meios através dos quais a economia e o estado foram
sendo diferenciados em subsistemas. O Estado burgués formou
uma ordem politica, a qual transformou a sociedade feudal
inicial em uma sociedade capitalista de mercado. (...) as relagdes
entre os proprietarios individuais de mercadoria foram objeto de
regulamentacdo legal, em um c6digo civil, desenhado para que
pessoas juridicas pudessem firmar contratos entre si. Como visto,
essa ordem juridica/legal tem as caracteristicas de positividade,
generalidade e formalidade, e é construida na base do conceito
moderno de lei ordindria, bem como do conceito de pessoa legal, que
pode celebrar contratos, adquirir, alienar e transmitir a propriedade.
A ordem juridica deve garantir a liberdade e a propriedade da pessoa
privada, a certeza do direito e a igualdade formal dos sujeitos de
direito perante a lei e, assim, a previsibilidade de toda acdo das
normas legais.® (HABERMAS, 1988, p. 205. Tradugdo nossa)

Frisa-se que nesse primeiro momento de surgimento dos
direitos civis também ocorre o processo de formagdo dos Estados
nacionais e de expansdo do capitalismo (O'DONNELL, 1998,
p. 43). O idedrio liberal estabelece uma visdo na qual o Estado
¢ reduzido ao minimo necessario a preserva¢do do individuo e a
acao social e a politica é desaconselhada, deixando que a sociedade
se regule através das agdes econOmicas. Para consolidar as suas
conquistas, a burguesia molda uma forma de Estado de acordo com
as suas necessidades (MINGHELLI, 20035, p. 19).

A sequéncia segue com o Rechsstaatt, que estabeleceu
a regulacdo constitucional da autoridade do Executivo sob o
principio da legalidade administrativa, mesmo que ainda nio fossem

6  The European development of law during the phase of Absolutism can basically be
understood as an institutionalization of the two media through which the economy
and state were differentiated into subsystems. The bourgeois state formed the political
order within which the transformation of early modern feudal society into capitalist
market society was effected. (...) relations among individual commodity owners were
subject to legal regulation in a code of civil law tailored to strategically acting legal
persons who enter into contracts with one another. As we have seen, this legal order
bears the features of positivity, generality and formality, and is constructed on the
basis of the modern concept of statutory law as well as of the concept of the legal
person, as one who can enter into contracts, acquire, dispose and bequeath property.
The legal order has to guarantee the liberty and property of the private person, the
certainty of the law and the formal equality of the legal subjects before the law, and
thereby the calculability of all legal-normed action (HABERMAS, 1988, p. 205).
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concedidos aos individuos todos direitos politicos plenos, como,
por exemplo, os de eleger seus governantes. Isto s6 aconteceu em
maior escala no século XIX, quando por meio de processos variados
a populagao adulta masculina adquiriu direitos politicos plenos.

Além disso, outro momento da sequéncia de direitos que
Habermas (1988) aponta é o do bem-estar, amparado por todos os
direitos (sociais) que o acompanham. E importante dizer, conforme
explica O’Donnnell (1998, p. 43) que “esse periodo assinalou um
claro avanco na equidade social e na democratizacio(...)”.

Com isso percebe-se, de modo geral, que houve certa
regularidade na aquisicdo de direitos em paises ocidentais
desenvolvidos. De acordo com a concep¢io historia conceitual do
Estado de Direito, bem como das no¢oes generalizadas acerca do
que sdo os direitos e da forma como os mesmos foram adquiridos
(principalmente abarcada pela concep¢ao de Habermas (1988)),
pode-se dizer —ainda que com algumas excegoes — que “a expansio e
o adensamento dos direitos civis em paises altamente desenvolvidos
ocorreram basicamente antes da aquisi¢do de direitos politicos e de
Bem-Estar” (O'DONNELL, 1998).

A ideia geral é que foi se instaurando, paulatinamente,
na Europa, de um lado o reconhecimento [aquisi¢ao] de direitos
e, de outro, as instancias gerais de um sistema politico-juridico
correlatos a economia de mercado. Ocorre que, no decorrer
destes acontecimentos — e também em razdo deles — o Estado
de Direito (direitos civis/individuais) abriu-se progressivamente
ao reconhecimento formal de uma série de geragdes de outros
direitos, até assumir as faces de “Estado constitucional”, “Estado
Democratico”, e “Estado Social” ou “Estado de Bem-Estar”
(Welfare-State).

Em suma, percebe-se com a descri¢io do processo de
expansdo da aquisi¢do de direitos ao longo da histéria (direitos civis,
politicos e sociais) e a concomitante transformagio do perfil dos
Estados, que Estado de Direito (civis) estd na origem desta aquisi¢cao
no mundo ocidental, o que demonstra sua importancia historica. O
Estado de Direito (a despeito de suas diferentes tradugoes) sustenta
o modelo de Estado Liberal, calcando os direitos mais basicos na
construgado deste tipo de Estado, os direitos civis. O Estado de Direito

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 64, pp. 435 - 469, jan./jun. 2014 449



ESTADO DE DIREITO E DEMOCRACIA

emerge aliado ao contetdo préprio do liberalismo, impondo, assim,
aos liames juridicos do Estado e a concrecio do ideério liberal no
que diz com o principio da legalidade — ou seja, a submissdo da
soberania estatal a lei — a divisdo de poderes ou fungdes e, a nota
central, garantia dos direitos individuais (BOLZAN; STRECK,
2012, p. 94).

Por outro lado, situam-se ai os seus proprios limites; por
limitar-se a ideia da garantia de direitos individuais. Frente a
alternativas mais amplas que englobam a garantia de outras esferas
de direitos aos cidaddos, o Estado de Direito € insuficiente. Uma
dessas alternativas sucessoras a ideia de Estado de Direito é o Estado
Democratico de Direito. Este, como se vera adiante, possibilita, no
minimo, (i) a incorporac¢do dos direitos politicos (como o nome
“democratico” ja sugere) e (i) uma discussdo sobre a relevancia
dos direitos sociais.

2 ESTADO DE DIREITO E A TRAJETORIA DE (NAO)
AQUISICAO DE DIREITOS NA AMERICA LATINA

No que concerne a discussao sobre a logica de extensio de
direitos, a democracia e as particularidades da América Latina, a
abordagem de Guillermo O‘Donnell (1998) € interessante e merece
ser refletida.

Quando enfatiza a sua preocupacio com o papel dos
direitos formais nas poliarquias’, O‘Donnell (1998) apresenta a
sequéncia logica de expansao de direitos proposta por Habermas

7 Para Dahl (2005), alguns atributos caracterizam uma poliarquia: autoridades eleitas,
elei¢des livres e justas, sufrdgio inclusivo, direito de concorrer a cargos eletivos,
liberdade de expressao, meios alternativos de informacao e liberdade de associagio.
O’Donnell propde outros trés atributos: “autoridades eleitas (e alguns individuos
indicados, como os juizes dos tribunais superiores) nio devem ser destituidas
arbitrariamente antes do fim de seus mandatos estabelecidos constitucionalmente; os
funcionarios eleitos ndo devem estar sujeitos a restri¢des severas, vetos ou exclusio
de certos dominios politicos por outros atores nao-eleitos, especialmente as forcas
armadas; e deve haver um territério incontestado que defina claramente a populagio
votante”. Para o autor, esses dez atributos em conjunto definem a poliarquia
(O’DONNELL, 1998, p. 38).
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(1988) e conclui com algumas reflexdes ja observadas na primeira
se¢do anterior: (i) na sequéncia percebe-se uma intensa judificagao
(expansdo de situagdes sociais novas por meio da regulacio legal
e o adensamento da lei); e (i) o adensamento de direitos civis em
paises altamente desenvolvidos ocorreu antes da aquisi¢ao de
direitos politicos e sociais (Bem-Estar).

Contudo, na América Latina, a situa¢dao é diferente.
Em primeiro lugar, a curva de aquisicao de direitos ocorreu de
maneira invertida. Como lembra José Murilo de Carvalho para o
caso brasileiro, o modelo inglés nio se aplica. Ha duas diferengas
importantes: (i) maior énfase aos direitos sociais e (ii) inversao
da sequéncia logica e cronoldgica de Marshall na aquisicao de
direitos (o social precedeu o politico e o civil). Para Carvalho, uma
das razoes para as dificuldades brasileiras é o proprio percurso
percorrido. Primeiramente, no Estado Novo vieram os direitos
sociais acompanhados da supressao dos direitos politicos e civis.
Em segundo lugar, chegaram os direitos politicos (expansido do
direito de voto), paradoxalmente, em um periodo ditatorial em que
a representagao era apenas uma fachada. Por ultimo, os direitos civis
continuam inacessiveis a maior parte da populagdo. “A piramide de
Marshall foi colocada de cabega para baixo” (CARVALHO, 2001,
p-220). Na sequéncia de Marshall, baseada no modelo inglés, além
do judiciario ter se tornado cada vez mais independente logo na
aquisicao dos primeiros direitos, a prote¢ao social do Estado, mesmo
na fase dos direitos sociais, sempre foi vista com desconfianca. Era
considerada uma restri¢do a liberdade individual.

Dessa forma, no Brasil, em particular, e na América Latina,
como um todo, a aquisi¢ao de direitos civis é ainda deveras
incompleta. De acordo com O‘Donnell (1998, p. 44), na regiio,
com excecao de Uruguai e Costa Rica, existem enormes hiatos na
vigéncia do principio da lei, tanto em termos territoriais quanto
em relacdo as varias categorias sociais. O autor lista uma série
de deficiéncias nos paises da regido, como: (i) falhas na legisla¢ao
existente; (ii) falhas na aplicacdao da lei; (i) relagdes opressoras
das burocracias para com os cidaddos comuns; (iv) acesso distante,
embaracoso, caro e lento ao Judicidrio e a processos justos; e (v)
ilegalidade pura e simples (auséncia do Estado legal e predominio
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de um sistema legal informal).

Se América Latina, por um lado, a maioria dos paises
adequou suas Constitui¢des e legislacdes ordinarias a defesa dos
direitos individuais, além de ter assinado os principais tratados
internacionais de defesa dos direitos humanos, a realidade pratica
parece distanciar-se deste arcabouco normativo. Na regido, as
praticas patrimonialistas e as diversas desigualdades sociais
produzem uma realidade em que

algumas das afirmac6es mais importantes do Estado de Direito ndo
passam, para amplos grupos sociais dos paises latino-americanos,
de declaracdes inuteis, ndo possuindo qualquer relevancia para as
suas vidas concretas e para as relagdes que se concretizam em suas
comunidades de origem [...]. [Isso] significa que foram constituidos,
ao longo tempo, diante da fragilidade do Estado, fortes poderes
paralelos e afastadas, em muitos casos, as normas juridicas em vigor
para beneficiar os grupos dominantes. (BENDIN, 2010, p. 185)

Assim, torna-se claro que “estruturas constitucionais,
habitualmente instaveis e movedicas, sdo vulneraveis aos reflexos
que os fatores economicos, politicos e financeiros que sobre ela
se projetam” (BONAVIDES, 2006, p. 600). Como consequéncia,
ha “descrenga da populacdo na justica e o sentimento de que ela
funciona apenas para os ricos, ou antes, de que ela ndo funciona,
pois os ricos ndo sio punidos e os pobres ndo sio protegidos”
(CARVALHO, 2001, p.215). Em suma, ha uma grave incompletude
do Estado, especialmente de sua dimensao legal. Incompletude esta
que foi agravada devido a politicas econdmicas antiestatistas que
prevaleceram em periodos anteriores.

Em segundo lugar, na América Latina ndo existe apenas
o problema da inversdo na curva de aquisicao de direitos e a ndo
aquisi¢ao de direitos civis. A propria aquisicao de direitos foi falha,
de forma que (i) direitos politicos e a democracia, por exemplo, sio
prejudicados pela propria deficiéncia de direitos civis; e (i) direitos
sociais ainda sio muito precarios.

No primeiro caso, O‘Donnell argumenta que as deficiéncias
legais nos paises da regido afetam profundamente o funcionamento
real dessas poliarquias (O'DONNELL, 1998, p. 46). De acordo
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com o autor (1998, p. 56), os temas do Estado, especialmente
do Estado legal, e da efetiva ampliacdo da cidadania civil e da
accountability sob o principio da lei devem ser vistos tanto como
uma parte central da problematique da democracia como estudo
de seu regime (poliarquico).

Assim, 0 autor assume que

ha uma ligacdo estreita entre democracia e certos aspectos da
igualdade entre individuos que siao postulados, mas como pessoas
legais, e consequentemente como cidadaos —isto é, como portadores
de direitos e obriga¢des que derivam de seu pertencimento a uma
comunidade politica e de lhes ser atribuido certo grau de autonomia
pessoal e, consequentemente, de responsabilidade por suas agoes
(O'DONNELL, 1998, p. 39).

Importa ressaltar que, para O‘Donnell (1998), principio
da lei refere-se a aplicagdo justa da legislagao por instituicdes
estatais competentes. Esta forma justa sugere aplicagdes de normas
legais de maneira coerente em casos equivalentes (independente
de condicdo social ou de poder), e pela ado¢dao de procedimentos
preestabelecidos e conhecidos por todos. O principio da lei trata-
se de uma igualdade formal, portanto, uma igualdade [de todos]
perante a lei (O'DONNELL, 1998, p. 41). Esses direitos e deveres
da pessoa legal é o que o autor chama de direitos civis (liberdades
e garantias liberais classicas). Um subconjunto desse sistema
amplo sdo os direitos formais e obrigagoes atribuidas pela propria
poliarquia.

De acordo com Grin (2009, p. 76) a existéncia de areas
privatizadas, sistemas legais informais e a influéncia na nomeagao
de juizes sio exemplos de praticas de manutencdo de poder que
afetam o Estado legal e o funcionamento das poliarquias. Afirma
0 autor que neste regime politico, vigora o principio da lei que,
vinculado aos direitos civis, “deve se materializar em um Poder
Judiciario independente para garantir que a interpreta¢ido da lei
ndo seja arbitraria, seja facilmente acessivel e que ndo ocorram atos
de violéncia dos 6rgaos de segurancga (policia) contra o cidadao”.

Assim, importaria, mais do que uma caracteristica
procedimental do sistema (voto), o contetido do principio da lei
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ou do Estado de Direito. Para O‘Donnell (1998), este conteudo
¢ um governo democratico com base legal sustentado em trés
sentidos: (i) preserva liberdades e garantias politicas polidrquicas;
(i) preserva direitos civis de toda a populagio, e (iii) estabelece redes
de responsabilidade e accountability que possibilita o controle de
todos os agentes do sistema.

No entanto, na América Latina ha uma ruptura no circuito
legal. Muitos individuos sdo cidaddos no que diz respeito a
seus direitos politicos, mas ndo em termos de seus direitos civis
(O'DONNELL, 1998, p. 52). Mesmo a partir da constata¢ao
tedrica de que a poliarquia é um regime que os mais altos postos
sdo ocupados a partir de eleicoes livres, justas e competitivas; e
de que o Estado Democratico pressupoe a existéncia de uma rede
completa de accountabilities definidas legalmente — o autor percebe
a necessidade de pensar na democraticidade do regime e do Estado.

Grin chama a atenc¢do, também, para o fato de que na
América Latina existe um sistema “dualista de justi¢ca” que combina
interesses de setores da elite econdmica com a permanéncia de
areas do judiciario que ainda sdo intocadas e corrompidas. Ou seja,
“muitos cidaddos sao excluidos do principio da lei e se exageram
as vantagens dos privilegiados”. (GRIN, 2009, p. 76). Desta forma,
a problematica da (in)efetividade dos direitos civis dos cidadaos é
acentuada, comprometendo a democracia.

Assim, importa compreender que a particularidade
do processo de aquisicio de direitos na América Latina gerou
problemas que nio eram completamente perceptiveis no caso
Europeu. Nesta tltima regidao a aquisi¢ao de direitos civis antecipou
e sustentou a aquisi¢ao de direitos politicos, consolidando a histéria
do desenvolvimento da democracia. J4 na América Latina, as
deficiéncias na aquisi¢do de direitos civis faz com que a consolidacdo
democritica seja um eterno devir.

No segundo caso, importa lembrar que a inversao da curva
de aquisi¢do de direitos na América Latina ndo livrou a regido de
uma realidade em que direitos sociais ainda sio muito precarios.

A figura abaixo demonstra claramente a permanéncia
até os dias atuais de um dos grandes vildes das caréncias sociais
da regido, a saber, a desigualdade de distribui¢io de renda. Esta
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realidade de injustica social foi agravada com programas historicos
de crescimento econdmico baseados na concentra¢ido de riqueza
e com politicas econdmicas neoliberais da década de 1990 que
reduziam o papel do Estado como provedor de programas sociais.
Constatava-se, assim, em fins daquela década que

o Estado brasileiro, tal como seus vizinhos na América Latina, de
uns tempos a esta parte vem se ocupando, na verdade, da producdo
da inseguranca: omite-se diante das tragédias do desemprego, da
exclusio social, da falta de saude e de moradia e recua frente a
violéncia generalizada. O Estado mostra-se negligente com a vida
dos seus cidaddos mais pobres. Como é de conhecimento geral, s3o
os mais pobres das periferias urbanas que morrem como moscas,
sem atendimento médico, sem comida, ou pelas armas dos assassinos
a solta. Os pobres canabalizam os pobres. Tal descaso é cimplice
da violacdo sistemdtica dos codigos de cidadania moderna e dos
principios da vida republicana, que foram concebidos como uma
reacdo da maioria, mas fraca, com o individualismo anarquista dos
mais forte e mais ricos. Estes estio sempre prontos a defender uma
sociedade sem a presenga de um Estado democratico e forte, capaz
de intimidar os que pretendem se impor através da intimidagdo da
maioria. (SALAMA; DESTREMAU, 1999, p. 12)
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Atualmente, programas sociais adotados na regido visando
a reducdo da pobreza e da miséria geram resultados positivos, mas
com impacto ainda insuficiente e incerto.

Vale destacar, de acordo com o Observatorio Politico Sul-
Americano — OPSA, que as desigualdades de renda, bem como
0 acesso a servicos e educagao sio enormes em toda a América
Latina. Inclusive sao consideradas as mais altas do mundo, apenas
com exce¢do de algumas sociedades na Africa. Uma sociedade com
grandes taxas de desigualdade causa grandes custos para a regido
como um todo. Isso, pois, a “desigualdade aumenta a pobreza,
diminui os impactos do crescimento econdémico na reducio da
pobreza, dificulta o crescimento econémico (especialmente quando
associada a educacido e acesso ao crédito), e aumenta as chances de
conflitos sociais” (RIBEIRO, 2006, p. 1).

Importa, assim, compreender que a América Latina, ao
apresentar uma logica inversa no processo de aquisicao de direitos
(devido as particularidades do processo de construcoes de suas
sociedades e Estados e as caracteristicas do subdesenvolvimento)
acabou apresentando déficits significativos na constru¢iao de
diferentes tipos de direitos. Isso ocorreu, sobretudo, na aquisi¢ao
de direitos civis. Como resultado, o Estado de Direito em sentido
original (direitos civis) nunca foi efetivamente implantado na regido.

Entretanto, é for¢oso considerar que na América Latina é
insuficiente a luta pelo Estado de Direito em sentido restrito. Isso
porque a ndo aquisi¢ao de direitos civis nao foi a unica deficiéncia no
processo de garantia de direitos na regido. Em outras esferas (politica
e social) a conquista foi igualmente incompleta, como constata o
carater incipiente de suas democracias e a dependéncia estrutural
das economias da regido (e do desenvolvimento social). O’Donnell
(1998) importa por demonstrar que a aquisi¢ao de direitos civis
¢ parte fundamental para a melhoria dos direitos politicos ja
adquiridos na regido e para a evolugao das poliarquias. Ademais,
o debate sobre direitos civis e politicos na América Latina deve
buscar incluir igualmente o desenvolvimento da esfera social. Para
isso serve o resgate do conceito de Estado Democratico de Direito.
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3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, DEMOCRACIA E
DIREITOS SOCIAIS: DUAS JUSTIFICATIVAS POSSIVEIS

Como referido na primeira se¢ao deste texto, o conceito de
Estado de Direito apresenta limites importantes por abarcar, em
geral, apenas direitos civis (base do Estado Liberal). Por seu turno,
o conceito de Estado Democratico de Direito abre novas frentes.
Isso porque inclui, além dos direitos civis, a esfera politica e, como
tal, a aquisicao de direitos proprios das poliarquias (democracias
politicas). Assim, a democracia no Estado Democratico de Direito
nio € s6 um regime politico, mas também um modo particular de
relacionamento entre Estado e cidadios e entre os proprios cidadios,
sob um tipo de principio da lei que, além da cidadania politica,
preserva a cidadania civil e uma rede completa de accountability
(O'DONNELL, 1998, p. 52).

Além disso, o conceito de Estado Democratico de Direito
abre espaco para a discussao sobre direitos sociais. Isso ocorre
em duas frentes. A primeira, mais revoluciondria, ao lidar com
democracia como um conceito que vai além da esfera politica
(poliarquia) e que engloba os proprios direitos sociais. A segunda
frente, mais pragmatica, surge quando a democracia é tratada como
um conceito limitado (politico), mas que nem por isso deve abster-
se de lidar com o problema dos direitos sociais e as condi¢oes de
vida das populacdes, elementos fundamentais para a sua prépria
sustentabilidade.

Se pensarmos no primeiro caso, em um conceito ampliado
de democracia, ao qual a propria no¢do de Estado Democratico de
Direito estaria vinculada, a concepgao de igualdade social deveria
estar logicamente presente. Segundo Stella Narita,

(...) para aprofundar a discussio dos problemas envolvidos na
questdo dos direitos sociais, também é necessario avancar no debate
da consolidagio democritica para além da democracia politica: é
preciso discutir a constru¢io da democracia econémica e social para
que a cidadania possa ser realizada de fato, superando a “democracia
sem cidadania”, a “democracia sem direitos sociais”. Esta claro,
portanto, que é preciso aprofundar a discussio e a construgio
concreta para além do carater formal da democracia e da cidadania
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em paises nos quais os direitos sociais sdo negligenciados (NARITA,
2010, p. 4).

Importa ressaltar neste momento, mesmo que sucintamente,
a ideia de democracia® de Ferrajoli (2001), principalmente por ser
atual e relevante e por abarcar os direitos sociais no conceito amplo.
O referido autor sustenta que o garantismo redefine a democracia e
que esta nao pode ser pensada se ndo sob uma ética constitucional,
a partir de quatro dimensoes (formal, civil e politica, substancial
e social):

(...) la democracia formal, generada por los derechos secundarios o
de autonomia y articulada en las dos formas, referidas al “quién™ vy
al “cémo” de la decision, de la democracia civil y de la democracia
politica, fundadas, una sobre los derechos civiles, y la otra sobre
los derechos politicos; por otro lado, la democracia substancial,
determinada por los derechos primarios o substanciales y articuladas
en dos dimensiones, relativas al “qué” de las decisiones, de la
democracia liberal (o liberal-democracia) y de la democracia social
(o social-democracia), basadas una en los derechos de libertad, la
otra en los derechos sociales (FERRAJOLI, 2001, p. 339-40).

Por outro lado, Dahl (2001, p. 75) nos relembra que a
democracia possivel (poliarquia) deve lidar prioritariamente com
a igualdade politica. Neste caso, mesmo se optarmos pela segunda
frente mencionada acima e descartarmos a ideia de igualdade
social do problema central das poliarquias (igualdade politica)
a sustentabilidade dessa democracia politica também pressupde
necessariamente o bem-estar social da populagao.

A Politica Comparada tem avancado nos estudos que
relacionam a democracia com a modernizacdo das sociedades, o
que esta diretamente conectado ao aumento dos niveis de renda da
populacio e a sua distribui¢iao. Nesse caso os estudos embrionarios

8  Faz-se referéncia a Bolzan e Streck (2012, p. 109), quando concordam com Warat
e Claude Lefort, que a “conceituag¢io de democracia é uma tarefa quase impossivel,
mormente porque o termo “democracia”, com o passar do tempo, foi transformado em
um esteredtipo, contaminado por uma anemia significativa. Dai que parece acertado
dizer que a razdo estd com Claude Lefort, para quem a democracia é uma constante
invencao, isto €, deve ser inventada cotidianamente”.
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da Teoria da Modernizagdo chamaram atenc¢do para o assunto. A
Teoria da Modernizagao surgiu no pés-II Guerra Mundial em um
contexto de proliferagio dos Estados de Bem-Estar social (Welfare-
States). O trabalho de Seymour Martin Lipset (1959) é seminal
nesta corrente. O argumento teérico de Lipset (1959) relaciona-se
com as proposi¢oes de Karl Deutsch (1961), ao utilizar os conceitos
de moderniza¢ao, mobilizacdo social e diferenciagio (mudancgas
de estruturas) para explicar o mecanismo causal que vai do
desenvolvimento econdmico (urbanizacio, alfabetizacdo e riqueza)
ao surgimento da democracia. Entre outras variaveis utilizadas pelo
autor, a mais significativa é a renda per capita. Lipset chega ao ponto
de concluir que paises que atingissem a linha de corte (threshold)
de US$ 695,00 de PIB per capita tornar-se-iam democracias e que
os demais, ndo (LIPSET, 1959, p. 77).

A partir de criticas que apontavam casos desviantes e que
acusavam o carater endogeno da teoria de Lipset (1959) (ou seja,
que a modernizagao/renda seria a causa da democracia)’ outros
autores procuraram tentar entender ndo as causas da democracia
(as trataram como exdgenas ao sistema) mas sim as precondigoes
para a sua estabilidade. Em fins da década de 1990, Przeworski,
Cheybub e Alvarez, questionaram a explicacdo enddgena de Lipset.
Como explicar casos em que ha democracia, mas niveis de renda
sdo muito baixos, como no caso de alguns paises latino-americanos,
por exemplo? Os autores explicam que a democracia é instituida
por causas exogenas e variadas (disposicao de lideres, conjuntura,

9 A grande critica ao modelo veio do proprio Guillermo O’Donnell (1982),
que apresentava, em 1982, casos da América Latina em que a logica
motora foi oposta. Os Estados burocratico-autoritarios surgiriam a partir
do esgotamento relativo de um processo de desenvolvimento (estigio
do Processo de Substituicao de Importagoes - PSI), e ndo pela falta
deste. Em artigo posterior, Lipset et al. (1993) apresentavam a resposta
para a assertiva de O’Donnell. Propuseram os autores que, quando os
paises atingem um patamar em que esta completo o estdgio inicial de
industrializagio, é caracteristico o retrocesso autoritario. A solugio seria
o inicio da tltima fase de industrializa¢do, na qual os paises atingiriam
rendas per capitas superiores a aproximadamente US$5.000,00, tornando-
se estaveis (LIPSET; SEONG; TORRES, 1993, p. 191).
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pressOes internacionais, etc), mas que a sua estabilidade pressupoe
niveis de renda minimos. Mais objetivamente, para os autores,
democracias com rendas per capitas inferiores a US$1.000,00 nao
durariam mais do que oito anos. A estabilidade seria alcancada aos
US$ 4.000,00 per capita. (PRZEWORSKI; ALVAREZ; CHEIBUB;
LIMONGI, 2000, p. 98)

Percebe-se uma similitude desta abordagem com a proposta
por Ha-Joon Chang (2004). O autor demonstra, em “Chutando a
Escada”, que o sufragio universal dos paises de desenvolvimento
econdmico tardio foi implantado quando eles tinham niveis
inferiores de renda, em comparagao com os que tiveram os paises de
desenvolvimento precoce. Os paises hoje desenvolvidos implantaram
seus sufrdgios quando tinham rendas per capita acima de US$
2.000,00 - o que ndo ocorre atualmente. Desta forma, Chang
preocupa-se com a estabilidade democratica no longo prazo nos
atuais paises em desenvolvimento.

Charles Boix (2003) prospecta na mesma direcio ao
acusar a exporta¢do de modelos democraticos, baseada em um
institucionalismo acritico. Seu argumento é que (i) a igualdade
distributiva leva a maior moderagio e que (if) a maior mobilidade da
propriedade resulta na menor disposi¢ao a alternativas autoritarias,
gerando condicoes para a democracia (explicagao endogena) e a sua
estabilidade. Em suma, em paises com grande distribui¢do desigual
de recursos, aliado a baixa flexibilidade da propriedade (produgao
econdmica baseada em recursos naturais e fixos), haveria poucos
incentivos ao estabelecimento e sustentacao da democracia. Este é
o caso, por exemplo, da maior parte dos paises cuja economia é
baseada na exploragio de recursos naturais — realidade amplamente
presente na América Latina.

Assim, quando falamos em igualdade social e desenvolvimento
economico diante de uma democracia com conceito mais restrito
(a poliarquia de Dahl (2005) ou mesmo a “definicio minima”
e procedimental de Schumpeter (1975) (voto secreto, sufragio
universal, eleicdes regulares, competicao partidaria, direito de
associacdo e responsabilidade do executivo) é possivel constatar
que a igualdade social é fator determinante e, consequentemente, a
desigualdade socio-econdmica torna-se um fator desestabilizante.
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A questdo esta ligada a percepg¢io aristotélica sobre o papel das
classes médias como elemento de moderagiao capaz de gerar uma
logica centripeta que retne de maneira mais eficaz estabilidade
e liberdade. Assim como as liberdades civis e da efetividade da
justica, o problema da igualdade social é centralmente relevante,
particularmente na América Latina.

Segundo pesquisa realizada pelo Instituto Sul-Americano de
Politica e Estratégia — ISAPE, a democracia na regido ainda sofre
com problemas ligados aos desafios do desenvolvimento economico.

Quando se adota limiares para trés indicadores ndo comportamentais
de qualidade democratica, a saber: renda per capita superior a US$
9.825 , desigualdade inferior a 0,50 (coefciente de Gini) e legitimidade
acima de 66 % (apoio declarado ao regime democratico), observa-se
que em quase todos os paises da América do Sul e na maioria dos
paises do eixo sul-sul das relacoes internacionais contemporaneas
ainda persistem desafios de consolida¢io da democracia que sdo
simultaneos e interligados com o problema da redistribui¢ao de
poder no sistema internacional. (CASTELLANO DA SILVA et al,
2012, p.9)

Assim, mesmo que se pense em um Estado Democratico
de Direito amparado por uma democracia com conceito restrito
(politico, ou uma poliarquia), da mesma forma no se pode esquecer
que para que elas permanecam estaveis, € necessario desenvolvimento
econdmico e redugao das desigualdades sociais. A ideia de Estado
Democratico de Direito, portanto, parece possibilitar uma sintese
que carrega a necessidade de se pensar conjuntamente nio apenas
na aquisi¢ao integrada de direitos politicos e civis (proposta de
O’Donnell), mas sobretudo no desenvolvimento conjunto de direitos
civis, politicos e sociais.

José Luis Bolzan de Morais e Lenio Luiz Streck ressaltam
esse carater igualitario intrinseco ao conceito, quando afirmam
que a novidade do Estado Democratico de Direito se encontra,
principalmente, na incorporacdo da questio da igualdade ao
nucleo liberal, agora vinculado a questdo social, como um conteudo
proprio a ser buscado garantir através do asseguramento juridico
de condigdes minimas de vida ao cidaddo a comunidade. E por
isso que o Estado Democratico de Direito importa, pois com
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ele surgem condi¢oes de possibilidade para a transformagao da
realidade, apontando para o “resgate das promessas incumpridas da
modernidade, circunstancia que assume especial relevancia em paises
periféricos e de modernidade tardia como o Brasil” (BOLZAN;
STRECK, 2012, p. 104).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da caréncia de rigor conceitual e analitico em
grande parte das discussdes sobre as deficiéncias (ou a inexisténcia)
do Estado de Direito no Brasil e na América Latina, este artigo
procurou resgatar as origens deste conceito, contextualizando a
sua adocdo historica com o processo de garantia de direitos no
ocidente e relacionando seus avancos e limites com o processo de
(ndo) aquisicdao de direitos civis, politicos e sociais nas sociedades
latino-americanas.

Para isso, buscou-se estudar as origens histéricas do conceito
de Estado de Direito e as diferengas em suas formas de manifestacao
(Rechtsstaat, Rule of Law inglés, Rule of Law norte-americano e
Etat de droit francés). A despeito das particularidades de cada caso,
é possivel identificar um significado geral do conceito que remete aos
direitos individuais civis proprios do Estado liberal. Tais direitos,
de acordo com Marshall e Habermas, estariam na base do processo
historico de aquisi¢ao de direitos das sociedades ocidentais (Europa
e América do Norte, exceto México). Assim, o fato de o Estado
de Direito estar na origem desta aquisi¢ao no mundo ocidental,
demonstra sua importancia, mas também os seus limites, por referir-
se a apenas uma parte da historia de conquistas das sociedades, que
expandiram gradualmente a obtengdo de direitos as esferas politica
e, depois, de bem-estar social.

O estudo também apresentou como, nas sociedades latino-
americanas em geral, e no Brasil em particular, o processo de
obten¢iao de direitos teve caracteristicas proprias, resultando em
duas peculiaridades principais. Por um lado, houve a inversdo
da ordem ocidental de aquisicio de direitos, o que resultou na
deficiéncia dos direitos civis (aqui colocados em ultima etapa) e na
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auséncia de um Estado de Direito efetivo. Por outro lado, a situag¢ao
¢ agravada com a incompletude na aquisicio de outros direitos,
os politicos (realidade também relacionada com as deficiéncias de
direitos civis) e os sociais.

A partir dessa realidade e da necessidade de uma visao mais
ampla de direitos, que abarque as trés esferas supramencionadas
(civis, politicos e sociais), argumentou-se a favor do conceito de
Estado Democratico de Direito. Este expande qualitativamente
a ideia de Estado de Direito (direitos civis), ao incluir o termo
“democratico” e incorpora automaticamente o problema dos
direitos politicos. Traz, assim, uma solugao integrada para a garantia
de direitos essencialmente inter-relacionados, como argumenta
Guillermo O’Donnell.

Ademais, sustentou-se que o conceito de Estado Democratico
de Direito, ao envolver a democracia, cria condi¢bes para o
aprofundamento da discussao sobre direitos sociais. Isso porque tais
direitos relacionam-se diretamente com os principios da democracia.
Esta rela¢do pode ocorrer de, a0 menos, duas formas. A primeira —
valendo-se de uma no¢do ampla de democracia - residiria na propria
esséncia deste conceito, no sentido de que ele ndo se limitaria apenas
a regras politicas, mas envolveria um amplo espectro de direitos
e deveres proprios do relacionamento entre Estado e sociedade,
inclusive a busca por desenvolvimento econémico e por direitos
sociais. A segunda discussdo sobre direitos sociais no Estado
Democritico de Direito ocorre mesmo quando se opta pela utilizacao
de um conceito restrito de democracia. Neste caso, a democracia
politica (poliarquia) manteria a conexao direta com os direitos
sociais, agora nao mais por estes serem componentes da propria
ideia de democracia, mas sim por eles estarem relacionados com a
sustentabilidade deste regime politico a médio e longo prazos. Como
se demonstrou, a Politica Comparada estuda ha décadas o papel
da modernizagdo e do desenvolvimento econ6mico no surgimento
e na sustentabilidade da democracia. Carles Boix, por exemplo,
relacionou desigualdade social e estruturas economicas dependentes
de recursos fixos (naturais) a dificuldades na manutengao de regimes
democraticos. Quando analisados a luz do caso latino-americano e
brasileiro, tais argumentos sugerem que a busca pelos direitos sociais
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na regido nao se trata apenas de uma opg¢ao ética e humanitaria.
E também uma necessidade politica, pois se relaciona com os
principios basilares do Estado Democratico de Direito.

Em ambito académico, tal discussdo abre espaco para novos
estudos que abordem, na América Latina, processos histéricos
particulares de aquisi¢ao de direitos e que os relacionem aos perfis
dos Estados e de suas Constitui¢cdes. No caso do Brasil, importa
inclusive estudos que expandam a discussio da construg¢do do
Estado Democratico de Direito e que averiguem os avangos e as
deficiéncias da adaptacao do modelo juridico do pais, em diversas
areas, para que este Estado democratico, que se preocupe com
direitos civis, politicos e sociais, seja efetivamente implementado.
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