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INTRODUCAO

evolucao do Estado para o paradigma do Estado
| Democréatico de Direito revela a superacdo dos
i modelos do Estado Liberal e do Estado Social.
( @/ Com efeito, o grau de complexidade a que as
b= ==n| sociedades modernas chegaram nao mais permite
que o Direito seja justificado a partir da autonomia privada,
consoante o paradigma do Estado de Direito ou Liberal, nem a
partir de uma autonomia publica ao nivel do Estado, consoante
o0 Estado Social.

Para José de Oliveira Baracho Junior,
o paradigma liberal foi superado em razéo de sua incapacida-
de de ver o carater publico da propria dimensdao privada, pela
reducdo que empreende do privado & esfera do egoismo, da
propriedade privada absoluta, e, consequentemente, por fazer
do &mbito formal um fim em si mesmo, uma protecéo velada
do status quo burgués, uma mera defesa da propriedade pri-
vada e dos interesses dos grandes capitalistas, por desconside-
rar, assim, as formas de vida concretas, e, em suma, por seu
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apego incondicional ao individuo isolado e egoista.*

O Estado Liberal representou o término do Estado abso-
lutista -, no qual o soberano muitas vezes, abusava do poder-,
passando para a busca da liberdade individual burguesa. As
desigualdades s6cio-econdmico-culturais, cada vez mais inten-
sas levaram ao surgimento do Estado Social em razdo da misé-
ria gerada pelo extremado liberalismo-burgués. O liberalismo,
ndo garantiu a liberdade e a igualdade de todos os homens, com
sua caracteristica marcante do individualismo exacerbado, na
busca do lucro exagerado e inescrupuloso dos donos das fabri-
cas e das minas em detrimento do trabalho dos operarios e das
criancas, ndo se revelou instrumento de Justica social.

Nesse passo, surge o modelo de Estado Social que pre-
tendeu a criacdo de uma sociedade mais equanime na qual a
igualdade material entre os individuos haveria de ser garantida
mediante a mudanca do papel desempenhado pelo Estado que
passou a intervir nas relacdes contratuais e a estar comprometi-
do com as prestacOes (saude, educacdo, protecao a velhice e a
invalidez, etc.) em favor de todos os cidaddos que dela necessi-
tasse.

Por outro lado, no modelo do Estado Social h&d uma hi-
pertrofia do que € pablico e uma atrofia do privado. O Estado,
nessa modulacdo, cresce, acentuadamente, para atender as infi-
nitas demandas sociais, para ocupar 0 espaco que o paradigma
liberal havia deixado como esfera de ndo-intervencdo. Desta
forma, o publico passa a ser identificado como Estatal.

O paradigma social passa a entrar em crise por ndo con-
seguir atender a toda sorte de demandas sociais, caminhando
para o endividamento publico, gerando grave crise de déficit de
cidadania e de democracia. O paradigma social prop6s a cida-
dania. Contudo, gerou tudo menos cidadania.

O paradigma do Estado Social, segundo José de Olivei-

1 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano
ao meio ambiente. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 167.
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ra Baracho Junior,

demonstrou que a reducgdo do Direito ao Estado retirou o vi-
gor das tentativas de justificagdo racional do Direito, ao impor
a consecucdo de finalidades materiais a todo custo e, assim,
ao menosprezar as suas necessidades de legitimacdo formal.
Este paradigma foi superado em razdo de sua incapacidade de
ver o carater privado essencial a prépria dimensdo publica,
enquanto locus privilegiado da construcéo e reconstrugdo das
estruturas de personalidade, das identidades sociais e das
formas de vida. E precisamente esse aspecto da dimensao pu-
blica que deve agasalhar necessariamente o pluralismo social
e politico, constituindo-se em condicdo sine qua non de uma
cidadania ativa efetiva, que se reconstréi quotidianamente na
ampliacdo dos direitos fundamentais a luz da Constituigdo
vista como um processo permanente. Exatamente a redugdo
do publico ao estatal conduziu aos excessos perpetrados pelo
Estado Social e sua doutrina.?

Nota-se que ambos os aludidos paradigmas - do Estado
Liberal e do Estado Social -, sdo redutores da complexidade da
relacdo entre o publico e o privado, e funcionam como os dois
lados de uma mesma moeda, precisamente por enxergarem tais
esferas sempre em conflito e por eliminarem uma das dimen-
sOes em favor da outra.

O Estado Social ndo cumpriu as metas programadas,
gerando uma grave crise na sua estrutura, enfraguecendo-se por
completo, ao fim da guerra fria. A vitdria do capitalismo em
face do socialismo teve como consequéncia 0 modelo do Esta-
do Democratico de Direito, no sentido de um neoliberalismo
tendo como proposito o fortalecimento do mercado global e a
hegemonia dos blocos econémicos e a relativizacdo do Estado
Soberano e as suas consequéncias— atuais problematicas do
Estado Democratico de Direito, dentre outras.

O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO — SUPERACAQ
DO ESTADO LIBERAL E DO ESTADO SOCIAL

2 |dem.
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No paradigma do Estado Democrético de Direito surge
uma pluralidade de esforgos no sentido de resgatar a forca inte-
gradora do Direito, enfraquecida nos paradigmas do Estado
Liberal e do Estado Social. Neste contexto, observa-se a pers-
pectiva de que o publico e o privado séo esferas complementa-
res e fundamentais uma a outra para a conformacéo e o aper-
feicoamento do regime democratico.

Destaca com proficiéncia o autor José de Oliveira Bara-
cho Janior que

(...); sdo esferas equiprimordiais, para empregar o termo cu-
nhado por Habermas. E exatamente ai residiria o engano dos
paradigmas anteriores, pois ao sacrificarem a esfera publica
em favor da esfera privada ou vice-versa, no afa de garantir a
cidadania, eliminavam precisamente o florescimento e conso-
lidacdo de uma cidadania universal e efetiva. E assim que o
aspecto formal, processual, adquire novamente uma relevan-
cia superlativa, é claro que ndo mais entendido como mera
garantia da esfera egoista burguesa, mas como elemento es-
sencial para a configuracdo discursiva do jogo democratico e
da cidadania.®

Desta forma, como decorréncia da complexidade que o
novo paradigma incorpora, no enfrentamento dos problemas
contemporaneos como o0 da adequada protecdo aos direitos
individuais e coletivos, do consumidor, tutela do meio ambien-
te, direito ao acesso a Justica, devemos ter em mente todos 0s
fundamentos e argumentos relevantes, sejam eles juridico-
positivos, morais, éticos ou pragmaticos, para a concretizacdo
dos direitos de cidadania.

O Estado Democratico de Direito surge com a crise do
Estado Social. E fruto desse contexto histérico de reconheci-
mento da complexidade social, acolhe e desenvolve uma miri-
ade de novos direitos, que superam a classica distincdo entre
publico e privado, para descolar o publico do estatal e consa-
grar os direitos que ndo tem nem o privado nem o Estado como

3 1dem, p. 168.



RILB, Ano 4 (2018), n°5 [ 1300 |

titular, e que obrigam o Estado e o cidaddo. S&o os casos do
direito ao meio ambiente equilibrado e do direito das minorias.

No paradigma do Estado Democrético de Direito, a te-
matica cidadania apresenta inestimavel protagonismo e € repre-
sentada como um processo, como direito de efetiva participa-
¢ao do cidaddo na conformacéo das decisdes publicas. Ressal-
te-se que, para ser considerado Estado Democratico de Direito,
é fundamental que o mesmo tenha uma estrutura politica con-
cebida sob a triparticdo dos poderes e consagre os direitos e as
garantias constitucionais. O principio da separacdo de poderes
constitui-se na maxima garantia de preservacao da Constituicao
democratica, liberal, pluralista e humanista.

Paulo Bonavides lembra a respeito do principio da sepa-
racdo de poderes,

inarredavel de todas as ConstituicBes e projetos de Constitui-
c¢do ja formulados neste Pais, desde 1823, data de elaboracdo
do célebre Projeto de Antonio Carlos oferecido a Constituigdo
Imperial, ele atravessou o Império e a Republica, rodeado
sempre do respeito e do prestigio que gozam as garantias
constitucionais da liberdade. A Unica excecdo veio a ser a
Carta de 1937, mas essa, em rigor, ndo foi uma Constituicéo e
sim um ato de forga de natureza institucional, tanto que afas-
tou, por inteiro, o Pais de toda a tradi¢do de liberalismo e re-
presentatividade do poder. Veja-se que depois do desastre de
1937, nem as Constitui¢des outorgadas pela ditadura de 1964,
sem embargo da violéncia de seu autoritarismo, ousaram to-
car naquele principio.*

Trés monumentos constitucionais consagraram, desde
os séculos XVIII e XIX, o principio da separacdo de poderes,
apos a célebre teorizacdo de Montesquieu: a Constituicdo dos
Estados Unidos de 1787, nos artigos I, 1l e 1ll; a da Franca de
1791, no Titulo I, artigos 3-5; e a da Bélgica de 1831, no titu-
lo I, artigos 26-30. Vale destacar, também, o artigo 16 da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26 de

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2000. p. 508.
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agosto de 1789, e o artigo 19 da Constituicdo Francesa, de 4 de
novembro de 1848. O artigo 16 da Declaragdo reza: “Toda so-
ciedade na qual a garantia dos direitos ndo estiver assegurada e
a separagdo dos poderes determinada, ndo tem Constitui¢do.”
J& o aludido artigo 19 da Lei francesa maior de 1848 ndo era
menos categOrico ao expressar 0 mesmo pensamento com a
extrema concisdo: “La séparation des pouvoirs est la premiere
condition d’un gouvernement libre”.

A jurisprudéncia das Cortes Constitucionais em todos
os Paises abracados a ordem juridica do Estado de Direito tem
adotado o principio da separacdo dos poderes como a melhor
das garantias protetivas para estabelecer as bases de um Siste-
ma de leis, onde o exercicio do poder se inspire na legitimidade
dos valores que fazem a supremacia do regime representativo
em todas as suas modalidades democréaticas de concretizacao.

Para Peter Badura, “no desenvolvimento do Estado mo-
derno e na historia das ideias politicas, encontra-se em toda a
parte a separacdo de poderes, sobretudo onde o objetivo € a
ordenacdo e a vinculacdo do poder estatal, 0 impedimento ao
abuso do poder politico e a garantia da liberdade.”®

Acrescenta Badura que a divisao de poderes esta de tal
forma ligada a todos os elementos principais do Estado de Di-
reito e a ideia de Constituicdo, que ele, como principio, pode
equiparar-se a todas as ideias basicas do constitucionalismo
moderno, a saber, as que vinculam o poder do Estado aos pos-
tulados fundamentais do Direito.”

Para Jiirger Habermas, em sua obra “Legitimations pro-
bleme im Spitkapitalismus™®, a separacdo de poderes é um

5 Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la sépara-
tion des pouvoirs déterminée, n’a poit de constitution.

6 Apud, BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000. p. 511.

7 1dem, ibidem.

8 Apud, VASCONCELQOS, Pedro Carlos Bacelar de. Teoria geral do controlo juridi-
co do poder publico. Lisboa: Cosmos, 1996. p. 142.
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principio de organizagdo fundado no “compromisso”, bem co-
mo é um requisito legitimatorio essencial a equidade de uma
relacéo de forgas.

Para Niklas Luhmann, em “Rechtssoziologie”®, a sepa-
racdo classica entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
corresponde a uma diferenciacdo interna do governo e oferece
0 modelo para a neutralizacdo politica gradual do processo de
tomada de decisdes.

Temos que o principio da separacdo dos poderes é uma
garantia extraordinaria, alcada a dimensédo constitucional, fruto
do desejo e da intencdo do constituinte, de controle do poder,
mediante funcdes diferenciadas, conjugando principios por
vezes contrapostos. O principio da separacdo dos poderes €
atual, tendo agregado novos valores, demonstrando que perma-
nece como emblema da resisténcia aos poderes autocraticos e
as formas de governo usurpadoras dos direitos e das garantias
fundamentais da pessoa humana.

As grandes mudancgas que surgiram apos a revolucéo
industrial do Século XIX, bem como a revolucdo tecnolédgica
do século XX, foram decisivas na construcdo das bases de uma
sociedade consumista, ascendendo cada vez mais 0s interesses
coletivos e difusos no confronto com os interesses meramente
individuais. Reflexo desse quadro, os conflitos ganharam novas
dimensdes, requerendo equacionamentos eficazes, solucGes
mais efetivas, um processo mais agil e um Judiciario mais efi-
ciente, dindmico e participativo na tutela dos direitos funda-
mentais do homem. Nesse sentido é a licdo de Paulo Bonavi-

des, ao afirmar que
os direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas Cons-
tituigBes. Com eles, o constitucionalismo do Século XX lo-
grou a sua posi¢do mais consistente, mais nitida, mais carac-
teristica. Em razdo disso, faz-se mister introduzir talvez, nesse
espaco tedrico, 0 conceito do juiz social, enquanto consectario
derradeiro de uma teoria material da Constituicdo, e sobretu-

9 1dem, p. 143.
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do da legitimidade do Estado social e seus postulados de jus-
tica, inspirados na universalidade, eficécia e aplicacdo ime-
diata dos direitos fundamentais.®

Acrescenta, ainda, 0 mencionado autor — “Os direitos
fundamentais, em rigor, ndo se interpretam; concretizam-se”.
Os direitos fundamentais desdobram-se em direitos de primei-
ra, segunda, terceira e quarta geracéo.

Os direitos de primeira geracdo constituem-se em direi-
tos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento nor-
mativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que
em grande parte correspondem, por um prisma historico, aque-
la fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

Os direitos de segunda geracdo séo os denominados di-
reitos sociais, culturais e econdomicos, bem como os direitos
coletivos ou de coletividade, introduzidos no constitucionalis-
mo das distintas formas de Estado Social depois que germina-
ram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século
XX. Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual
ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-
los da razd@o de ser que os ampara e 0s estimula.

Os direitos fundamentais de terceira geracéo sdo decor-
rentes da consciéncia de um mundo partido entre nacdes de-
senvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de precario desen-
volvimento. Tais direitos permitiram que em seguida fosse
buscada uma outra dimensdo dos direitos fundamentais, até
entdo desconhecida. Trata-se daquela que se assenta sobre a
fraternidade, e provida de uma latitude de sentido que ndo pa-
rece compreender unicamente a protecdo especifica de direitos
individuais ou coletivos. Portanto, os direitos de terceira gera-
cao dizem respeito ao: direito ao desenvolvimento, direito a
paz, direito ao meio ambiente, direito de propriedade sobre o
patriménio comum da humanidade e direito de comunicacdo.

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2000. p. 539-540.
1 1dem, p. 545.
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Os direitos fundamentais de quarta geracdo dizem res-
peito ao direito a democracia, ao direito a informacéo e ao di-
reito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da socieda-
de aberta e humanista do futuro, em sua dimensdo de méxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no pla-
no de todas as relagdes de conveniéncia.

A nova universalidade dos direitos fundamentais colo-
ca-0s, desde o principio, num grau mais alto de juridicidade,
concretude, positividade e eficacia. E a universalidade que no
exclui os direitos da liberdade, mas primeiro os fortalece com
as expectativas e os pressupostos de melhor concretiza-los me-
diante a efetiva adocdo dos direitos da igualdade e da fraterni-
dade numa perspectiva democratica e pluralista. Nesse passo,

Paulo Bonavides destaca que
os direitos da primeira, da segunda e da terceira geracédo abri-
ram caminho ao advento de uma nova concepgao de universa-
lidade dos direitos humanos fundamentais, totalmente distinta
do sentido abstrato e metafisico de que se impregnou a Decla-
racdo dos Direitos do Homem de 1789, uma Declaracdo de
compromisso ideolégico definido, mas que nem por isso dei-
xou de lograr expansao ilimitada, servindo de ponto de parti-
da valioso para a insercdo dos direitos da liberdade — direitos
civis e politicos — no constitucionalismo rigido de nosso tem-
po, com uma amplitude formal de positivacdo a que nem
sempre corresponderam os respectivos conteidos materiais.*?
A nova universalidade dos direitos fundamentais, o0 ano
de 1948 foi tdo importante quanto o de 1789 havia sido para a
velha universalidade de inspiracao liberal. Em 10 de dezembro
de 1948, a Assembleia Geral das Na¢des Unidas, mediante a
Resolucdo n © 217 (I11) aprovou a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, sem duvida, uma Declaracdo extraordina-
ria sendo, também, uma carta de valores e de principios sobre
0s quais se hdo assentados os direitos de primeira, de segunda e
de terceira geracdo. Com efeito, com a Declaracdo de 1948, o

humanismo politico da liberdade alcangou seu ponto culminan-

12 1dem, p. 526.



En RILB, Ano 4 (2018), n°5

te no seculo XX.

Ensina Paulo Bonavides que “a historia dos direitos
humanos — direitos fundamentais de trés geragdes sucessivas e
cumulativas, a saber, direitos individuais, direitos sociais e
direitos difusos — é a histdria mesma da liberdade moderna, da
separacdo e limitacdo de poderes, da criacdo de mecanismos
que auxiliam o homem a concretizar valores cuja identidade jaz
primeiro na Sociedade e nio nas esferas do poder estatal.” 13

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem sera
um texto meramente de bons propoésitos, se os Paises signata-
rios da referida Carta ndo se aparelharem de meios e 0rgdos
para cumprir as regras e diretrizes estabelecidas naquele docu-
mento de tutela dos direitos fundamentais e, especialmente,
desenvolver uma consciéncia nacional de que tais direitos ndo
podem ser vulnerados.

CONCLUSAO

Ao longo da Historia do Direito e do Constitucionalis-
mo verifica-se a evolugdo do Estado que passou do Estado ab-
solutista - no qual soberano era o detentor de todos os poderes,
que por vezes abusava dos mesmos -, para o Estado Liberal —
Estado passou a ter contedo minimo — reservou ao cidadao um
circulo de ndo intervencao estatal -, que tinha como objetivo
conter os abusos do soberano e desenvolver a autonomia priva-
da burguesa, a partir dos ideais da Revolugdo Francesa (Liber-
dade, igualdade e fraternidade), da Independéncia Americana,
da Separacdo dos Poderes, do Império das leis e da busca pela
liberdade dos individuos. O Direito privado, nesse passo, radi-
calizou a emancipacdo do individuo, fruto da modernidade.
Observou-se, também, a esfera do egoismo, da propriedade
privada absoluta, na protecdo dos grandes capitalistas e na ex-
ploracdo do homem pelo homem.

13 1dem, p. 528.
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O panorama no qual surgiu o Estado Liberal e que o
fundamentava, foi se alterando gradativamente. Na segunda
metade do Século XIX, em processo agudo com a Revolugdo
Industrial, a sociedade passou por uma grave crise, que reper-
cutiu na crise do Estado Liberal e acelerou a mudanga do para-
digma apos a Primeira Guerra Mundial (inicio do Século XX).
O paradigma do Estado Liberal ndo mais atendia aos anseios da
sociedade — ao contrario, era corresponsavel pela crise na qual
estava inserida (problemas - desigualdade na distribuicdo da
riqueza e do poder — a maior parte da populacdo ndo possuia
bens de consumo — grande contradicdo da Revolucdo Industri-
al).

Desta forma, houve a superacdo do modelo do Estado
Liberal para o Estado Social - decorrente das ideias socialistas,
comunistas e anarquistas que animavam 0s movimentos coleti-
vos de massa, reforcando os direitos coletivos e sociais. O mo-
delo do Estado Social foi superado, como bem pontifica José
de Oliveira Baracho Janior, pelo paradigma do Estado Demo-
cratico de Direito em face de sua inaptiddo para reconhecer o
carater privado essencial a propria dimens3o publica.'*

Nesta toada, verifica-se 0 abismo que chegou o Estado
Social pela sua ineficiéncia. Exatamente a reducdo do publico
ao estatal conduziu aos excessos perpetrados pelo Estado Soci-
al e sua doutrina. Com efeito, no paradigma do Estado Demo-
cratico de Direito surge uma pluralidade de esforcos no sentido
de resgatar a forca integradora do Direito, enfraquecida nos
modelos do Estado Liberal e do Estado Social.

Tais esforcos, no Estado Democratico de Direito, tém
em comum a valorizagdo dos principios constitucionais, que
garantem a autonomia privada, e 0S que organizam processos
decisorios publicos. Ou seja, a visdo de que o publico e o pri-
vado séo, na verdade, esferas complementares e essenciais uma

14 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano
ao meio ambiente. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 167.
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a outra para configuracdo do regime democratico, sob a égide
dos direitos de cidadania.

Por todo o exposto, verifica-se a importancia e a dimen-
sdo que os direitos fundamentais e o principio da separacdo dos
poderes tém alcancado ao longo da Histéria do Constituciona-
lismo e da experiéncia humana, sendo reflexo do desenvolvi-
mento das relagdes sociais e essencial para o atual estagio do
Estado Democratico de Direito - a superacdo do Estado Liberal
e do Estado Social.
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