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1. PERSPECTIVA DO FEDERALISMO BRASILEIRO ANTE A REDUCAO
DO ESTADO NACIONAL

A experiéncia brasileira do federalismo republicano despontou para a
crescente primazia do direito promanado da Uni&o (direito federal), as vezes em
situacdes tais de quase supressdo da autonomia dos Estados federados (direito
estadual) que se aproximam do unitarismo imperial do século dezenove. Essa
inclinacdo centralizadora, sem embargo da resistente cultura nacional de
autoritarismo politico, é justificada por muitos como necesséaria para fortalecer a
Uniao contra o risco de desagregacao de um pais continental e contra os abusos
do mandonismo local, pouco afeito as regras da primazia dos interesses publicos
sobre os interesses privados.

A globalizacdo econdmica, desde a década de oitenta do século vinte, tem
apresentado uma caracteristica instigante: seu avanco se da a expensas dos direitos
nacionais, é dizer, da reducao dos poderes dos Estados nacionais, méaxime no que
concerne aos direitos sociais e econdmicos. Outra caracteristica da globalizacao
econdmica, também instigante, & a tensdo que se tem manifestado entre o global
e o local. Essas caracteristicas parecem apontar para a superacdo do modelo do
federalismo concentrador, despontando a responsabilidade crescente dos governos
locais, a saber das unidades federadas, na realizacio das finalidades do Estado
democratico e social de direito, o que, paradoxalmente, significara o fortalecimento
da Unido. Ao inicio do século vinte e um, a globalizacdo nao é politica pois os
organismos internacionais sdo ainda frageis para exercerem poder hegeménico e
os Estados nacionais s&o utilizados como aliados da globalizacao econémica, desde
que seus direitos sejam reduzidos a patamares minimos.

No século vinte, os Estados nacionais converteram-se em Estados de bem-
estar social, ampliando sua intervencdo no dominio econémico, para reduzir as
conseqiiéncias negativas da auséncia deliberada de sua acao positiva, a que foram
relegados pela triunfante ideologia liberal do século dezenove. O Estado social,
assim genericamente denominado, parecia ser o estagio mais avancado da evolucdo
do Estado moderno e da prépria modernidade. A globalizacdo econémica, como
fato de exercicio de poder das nacdes centrais e das empresas transnacionais, e o
neo liberalismo, como fundamento teérico e ideoldgico desse fato, e a fortiori, do
mercado livre de limitacdes juridicas, tém o Estado social como alvo, com intuito
de enfraquecé-lo, no que apresenta de nuclear: a promocéo dos direitos sociais e
a protecado dos mais fracos. Os meios sdo conhecidos, a saber, a
desconstitucionalizacdo e a desregulamentacdo de amplas matérias, reduzindo o
espaco publico em beneficio do espaco privado subtraido a tutela juridica.

Assim, a experiéncia do federalismo brasileiro, de supremacia das compe-
téncias da Uniao, tornou o direito nacional muito mais vulneravel a essas pressoes,
sem a contrapartida dos direitos locais que possam contrabalancar o aviltamento
do sistema de garantias legais que o pais construiu ao longo de sua histéria
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republicana. Um dos pilares da bem sucedida aventura humana do federalismo é
a distribuicdo das competéncias entre a Unido e os Estados federados, que pode
indicar o caminho que estes poderdo seguir ou intensificar, se a Constituicao de
1988 permanecer intocada nesse ponto.

Nao é objeto deste estudo o papel dos municipios, em face da globalizacao
econdmica, mas as repercussodes neles sao evidentes. A 6tica escolhida é exclusi-
vamente juridica, razao porque nao serao trazidas a baila as preciosas analises que
estao a se fazer na ciéncia politica, nas ciéncias sociais, na economia, na filosofia,
na histoéria, sobre o fendmeno inquietante da globalizacdo econémica, salvo como
argumento complementar.

2. UMA QUESTAO RELEVANTE: O ESTADO FEDERADO SOB A OTICA
DA REPARTICAO DAS COMPETENCIAS

Para melhor situarmos o campo de nossas reflexdes, sempre na perspecti-
va dos Estados federados, recordemos que nos dois séculos de sua experiéncia, o
federalismo surgiu como solucao de organizacao politica de povos com identidades
proprias e, atualmente, como modo de otimizacdo da democracia. Seu campo
preferencial tem sido o dos paises com grandes extensdes territoriais, sem embargo
da existéncia de federacdes em espacos pequenos, como a Suica. No contexto
mundial, de aproximadamente duzentos estados nacionais, os estados federais sao
minoria numérica e aqueles que se constituiram de modo artificial, sem unidade
cultural, tendem a desaparecer, como sucedeu com a Uniado Soviética e a lugoslavia.

No Brasil, o constitucionalismo é tao cioso da natureza fundamental da or-
ganizacao federal, que foi incluido entre as clausulas pétreas (artigo 60, § 42, 1 da
Constituicao Federal de 1988), como nticleo duro, imodificavel mediante emenda.
O pais pode optar pela monarquia, mas nao pode extinguir a federacao.

Contudo, no que concerne a reparticao das competéncias entre Uniao e
Estado federado, o federalismo atual apresenta trés tendéncias distintas, o que
demonstra ndo haver um tinico modelo. Sob a ética do Estado federado, a reparticao
de competéncia pode ser:

a) de competéncia residual ou reservada, decorrente do assim chamado
federalismo dual;

b) de competéncias expressamente fixadas;

¢) de competéncia concorrente ou cooperativa.

A experiéncia do federalismo dual, inclusive nos Estados Unidos, sua patria
de origem, indicou um progressivo estreitamento dos “poderes reservados” dos
Estados federados, em favor da supremacia da Unido. A idéia originaria de fixar
para a Unido um conjunto definido de poderes, reservando todos os demais aos
Estados federados, nao prevaleceu, por varias razdes histéricas e politicas,
fartamente indicadas na doutrina. Tem-se, em realidade, um poder federal
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hegeménico. Na duvida, o Poder Judiciario federal tende a fazer predominar a
competéncia da Unido, assim nos Estados Unidos, como nos paises que seguiram
seu modelo.

O federalismo de competéncias taxativas, em principio, favorece os Estados
federados, pois estes, do mesmo modo como para a Uni&o, tém suas competéncias
claramente definidas, neste ponto sem risco de conflito. A experiéncia mais
conhecida é a da India. Os analistas desse modelo alertam para dois problemas de
sua aplicacao real: primeiro, as matérias nao listadas tendem a cair no ambito da
competéncia da Uniao; segundo, sem embargo da taxatividade, a interpretacdo
judicial tende a favorecer o direito federal, quando ocorre conflito de competéncial.

O federalismo de competéncia concorrente ou cooperativo permite a co-
municacdo entre os niveis federal e estadual, pois, no campo legislativo, a Uniao
edita as normas gerais e os Estados as ambientam, em larga margem, as suas
peculiaridades locais. O essencial esta no contetido conceptual de “normais gerais”,
como limite constitucional & Unido. O sentido de competéncia concorrente difere
daquele que o senso comum teérico desenvolveu. Hamilton?, um dos classicos do
federalismo americano do século dezenove, disse que a legislacdo concorrente
resultava da divisao do poder soberano, isto &, de esferas de poder privativas da
Unido e dos Estados federados. A acepcao atual &€ de competéncias sobre matérias
comuns, embora com limites de forma e contetido reciprocos. A saber, cabe a
Uniao fixar as normas gerais e aos Estados federados as normas especificas.

3. MODELO HiBRIDO DA CONSTITUICAQ BRASILEIRA E AS
DIFICULDADES HISTORICAS DE REALIZACAO DA COMPETENCIA
RESERVADA AOS ESTADOS FEDERADOS

A Constituicao brasileira de 1988, ao contrario das constituicdes anteriores,
optou por um sistema misto, mantendo o modelo tradicional do federalismo dual e
introduzindo a competéncia legislativa concorrente, no artigo 24, alem de compe-
téncias de execucdo comum de politicas publicas (artigo 23). Logo apés o advento
da Constituicdo, publiquei um artigo sobre essa novidade bem vinda®, cercado de
expectativa favoravel de sua ampla utilizacdo. Mais de uma década ap6s, os resul-
tados foram frustrantes. Os Estados federados ndo exerceram, como se esperava,
os poderes que confiantemente a Constituicao lhes delegou. Quais teriam sido as
causas?

! Rahmatullah Kahn, Harmonization of Law in the Indian Federation, Bruxelles, Bruylant, 1971,
p. 107.

2 Hamilton, Madison e Jay, El Federalista, trad. Gustavo R.Velasco, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1943, p. 130.

3 Paulo Luiz Netto Lébo, Competéncia Legislativa Concorrente dos Estados-Membros na
Constituicao de 1988, Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, n. 101: 87-104,
jan./mar.1989.
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Historicamente, o sistema de poderes reservados nao se ambientou em
terras brasileiras, até porque nosso federalismo foi uma escolha politica da
Constituicao de 1890, reproduzindo o modelo norte-americano, néo resultando,
como este, de concessao dos Estados que formaram a Unido, reservando para
eles tudo o mais que estivesse fora dos poderes fixados expressamente. Em
contrapartida, o Brasil foi, durante o Império, um pais unitario. Durante a Republica
Velha, até a década de trinta, esses poderes foram desfrutados no interesse dos
mandarinatos locais, gerando abusos que desacreditaram o sistema. Note-se,
todavia, que o sentimento favoravel ao federalismo esteve presente em nossos
estadistas, inclusive durante o Império. A esse respeito, lé-se em Alfredo Varela*:

“O federalismo &, desde 1831, a mais ardente e generalizada aspi-
racao do Brasil. Nos trabalhos de reforma constitucional posteriores a revo-
lucédo do ano citado, chegou a adotéa-lo a Camara Temporaria e, se nao é a
resisténcia da Camara vitalicia, de ha muito vigorava no Pais. Tao acentua-
das eram as tendéncias reformadoras no sentido da ampla autonomia pro-
vincial, que monarquistas sinceros, da ordem de Saraiva e Nabuco, preco-
nizavam os modelos federativos, como sendo a condicdo de salvacdo do
Império, nos Gltimos anos dele”.

Sob a égide das Constituicdes posteriores, a legislacdo brasileira substancial,
em todas as areas, concentrou-se no ambito federal. Sob esse angulo, a federaczo,
no Brasil, foi e & uma das mais concentradas do mundo. A atitude normal da populacao
dos Estados é aguardar a resolucao de seus problemas pela Unizo.

Outra causa importante & o entendimento constante do Poder Judiciario
em ter como normal essa concentracio, restringindo fortemente o poder dos Estados
federados em cuidarem diretamente de matérias relevantes que reflitam no
cotidiano dos cidaddos. Restou aos Estados federados tratarem de seus assuntos
administrativos, dos impostos especificos e de alguns assuntos residuais. Antes de
1988, como exemplo, o Supremo Tribunal Federal decidiu, freqiientemente, pela
inconstitucionalidade de leis dos Estados que intentaram controlar o uso de
agrotoxicos em seus territérios, no sentido da protecao ao meio-ambiente e da
prevencao da satde das populaces. Para o STF essas matérias, tao sensiveis aos
interesses locais, seriam de competéncia exclusiva da Unido, inibindo fortemente
tais iniciativas, com reflexos até hoje.

4. CRITICA A FRACA REALIZAS?AO, PELOS ESTADOS FEDERADOS
BRASILEIROS, DA COMPETENCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE

Esse caldo de cultura adverso a competéncia concorrente foi agravado por
dificuldades que necessitam ser superadas. Os poderes legislativos estaduais tém

4 Direito Constitucional Brasileiro - Reforma das Instituicées Nacionais, Rio, Garnier, 1902, p. 41.
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de estar adequadamente preparados para essas novas e relevantes funcdes,
desenvolvendo a parte que lhes toca na realizacao e concretizacdo, pela
administracao publica, dos direitos sociais referidos no artigo 6° da Constituicao
Federal (educacéo, satide, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, protecao
a maternidade e a infancia, moradia e assisténcia aos desamparados).

Ha de ser vencida a incompreensao, pelos Estados federados, do imenso
alcance do federalismo concorrente e cooperativo, e a impressionante inércia
legislativa sobre as matérias que a Constituicdo a eles confiou. Muito pouco se
avancou nessa area. Nao tenho noticia, por exemplo, de qualquer legislacao estadual
que tenha regulado sobre “procedimentos em matéria processual” (art. 24, XI, da
CF), que é abrangente do processo civil e do processo penal, nas jurisdicoes estaduais,
ditas comuns ou gerais.

Os abusos ja referidos da Repuiblica Velha deixaram marcas muito profundas,
na consciéncia juridica nacional, de rejeicao as competéncias estaduais sobre
matérias que, em outras federacdes, sdo delas exclusivas. Partiu-se entdo para o
extremo oposto, é dizer, da vedacao completa aos Estados de editarem legislaces
proprias sobre as mais importantes matérias pertinentes as relacoes juridicas dos
cidadaos, a exemplo do direito processual, concentrando-se em cddigos tnicos
aplicaveis a todo o pais, sem contemplacao das peculiaridades locais ou regionais.
A competéncia concorrente, dialeticamente, intenta uma sintese mais razoavel,
atribuindo & Unido a edicdo de normas gerais, uniformizando os elementos basicos
e estruturais e delegando aos Estados a regulacéo das diferencas ou das diversidades.

A omissao dos Estados federados junta-se o abuso legislativo da Unio a
preencher os vazios normativos, em alguns casos invadindo impropriamente campos
que ela ndo pode tratar. Dou exemplos: a legislacdo processual civil, inclusive a
mais recente, ndo se contenta com normas gerais sobre procedimentos, descendo
a tais minGcias que nao deixa espaco a legislacdo estadual; a Lei Complementar
n® 80, de 12 de janeiro de 1994, que organiza a Defensoria Publica da Uniao e
dos Estados, chega ao ponto de definir, nos minimos aspectos, os direitos,
prerrogativas, modos de provimento dos defensores publicos estaduais e até da
estrutura administrativa que devem os Estados observar.

Os tribunais, notadamente os superiores, quando se deparam com normas
federais que tratam das matérias listadas no artigo 24 da Constituicdo, ainda que
expandidas a situacdes especificas, inclinam-se a concebé-las como gerais,
elastecendo o limite que se impds a Unido, de modo a tornar indistinto o que nao
é geral.

As normas gerais encerram uma faculdade a Unido, mas estdo contidas em
seus proprios limites, ou seja, ndo podem ser exaustivas. As normas gerais estabe-
lecem principios, regras basicas comuns, diretrizes ou diretivas de harmonizacéo.
Nao podem especificar situacdes que, por sua natureza, sdo campo reservado aos
Estados federados. Transpostos esses limites, as normas gerais sao inconstitucionais.
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A Constituicao foi clara quanto ao alcance da competéncia federal concorrente: “a
competéncia da Unido limitar-se-G a estabelecer normas gerais”.

Sublinhe-se que a competéncia legislativa concorrente nao esta adstrita
apenas as hipoteses referidas no artigo 24 da Constituicdo. Nas matérias dispersas
em outros artigos, para as quais a Constituicao atribui a Unido apenas a competéncia
de editar normas gerais, ressalta a competéncia concorrente dos Estados federados.

A concretizacdo do federalismo concorrencial ou cooperativo, e o consectario
fortalecimento do direito emanado dos Estados federados, & condicdo imprescindi-
vel para o equilibrio de forcas entre o global e o local, para contrabalancar o
enfraquecimento do direito nacional e as conseqiiéncias negativas da globalizacio
econdmica. Reside na forca do direito local (Estados e municipios) a sobrevivéncia
do Estado social, a grande aventura da modernidade solidaria do século vinte.

5. CRISE DO ESTADO SOCIAL E SUA REDUCAO AO PAPEL DE
ESTADO REGULADOR

Entende-se por Estado social, no plano do direito, todo aquele que é regido
por uma Constituicdo que regule a ordem econdémica e social. Nesse sentido,
substituiu o Estado liberal, cuja constituicao voltava-se a delimitacdo do poder politico
ou a organizacao politica e a garantia dos direitos individuais, deixando a ordem
econdmica a “mao invisivel” do mercado. Um ou outro pode ser politicamente
democratico ou anti-democratico, o que nao interessa a este estudo. Assim, o
Estado social caracteriza-se por estabelecer mecanismos juridicos de intervencao
nas relacées privadas econdmicas, nas dimensoes legislativa, administrativa e
judicial, para a tutela dos mais fracos, tendo por objetivo final a realizacao da
justica social. Pontificou, incontestado, desde as Constituicdes mexicana de 1917
e alema de 1919 até o inicio da década de oitenta do século vinte, quando passou
a sofrer o assalto crescente do neoliberalismo, patrocinado pelas nacdes centrais,
e da globalizacao econdmica, amplificada pela revolucao da informatica.

A crise do Estado social foi agucada pela constatacao dos limites das receitas
publicas para atendimento das demandas sociais, cada vez mais crescentes. Portanto,
a crise situa-se na dimensdo da ordem social insatisfeita (garantia universal de
saude, educacdo, seguranca, previdéncia social, assisténcia aos desamparados,
sobretudo), ou do Estado providéncia. No que respeita & ordem econdmica, todavia,
a crise & muito mais ideoldgica que real, pois dirige-se a reducdo do Estado
empreendedor ou empresério e do garantismo legal. Mas, na medida que o Estado
substitui seu papel de empreendedor para o de regulador da atividade econémica,
permanece intacta a natureza intervencionista da ordem econdémica constitucional,
ou a “mao visivel” do Estado.

A idéia de retorno ao Estado minimo (e nesse sentido, liberal) & a-historica.
E pouco crivel que a humanidade suporte viver sem as garantias legais coletivas
que duramente conquistou, nas relacdes de trabalho (o que envolve a extincao do
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direito do trabalho), nos direitos do consumidor, no direito da livre concorréncia, na
funcao social da propriedade, na preservacido do meio-ambiente, enfim, sem uma
ordem econdmica constitucional e social.

O Estado social é vitima, nos paises, de seu proprio sucesso, diz Gomes
Canotilho®, para o qual as constituicdes “socialmente amigas” sofrem as criticas
amargas da “crise de governabilidade”, do “flagelo do bem”, do “fim da igualdade”,
da “bancarrota do Estado”. Tal perplexidade estd sendo agucada, como vimos
acentuando, pela globalizacido econdmica, na medida que aprofunda a tendéncia
pela substituicdo do Estado de bem-estar para o Estado regulador, enquanto for
necessaria essa funcdo de garantia das regras do jogo das forcas econdémicas
hegemonicas.

A sobrevivéncia do Estado social, sempre entendido como passo decisivo no
processo de emancipacao da humanidade, importa a prépria sobrevivéncia do
Estado moderno, para nao dizer da modernidade. Nao sem razao, muitos estudiosos
apontam a crise do Estado social como sinal do surgimento da chamada pos-
modernidade, que revela impressionantes tracos feudais, de um neofeudalismo
social.

As varias reformas que vem sofrendo a Constituicdo de 1988 reduziram
fortemente seu alcance, mas nao retiraram dela a natureza basica do Estado social
a que se destina, comprometido com a justica social, afirmada como principio
estruturante da ordem politica e da ordem econdémica (veja-se, especialmente, o
caput do artigo 170, conformador da atividade econdmica exercida no pafs).

6. GLOBALIZACAO ECONOMICA E EFEITOS NOS DIREITOS
NACIONAIS

A globalizagdo nao tem recebido sentido univoco dos estudiosos. Se o fené-
meno nao é recente, como parece a alguns, suas caracteristicas atuais sao proprias
e agudas. NZo interessa para este estudo as variaveis da globalizacdo, algumas
benéficas, nos campos politico, cultural, cientifico, dos direitos humanos, do meio-
ambiente e da paz mundial, pela qual tanto pugnaram os iluministas, levando a
relativizacdo das soberanias nacionais e a primazia do direito internacional. Interessa,
sim, a chamada globalizacdo econdémica, notadamente quanto a seus efeitos
negativos e destrutivos sobre os direitos nacionais, méaxime dos direitos sociais e da
ordem econdmica.

5 Teoria Juridico-Constitucional dos Direitos Fundamentais, Revista Consulex, n® 45, Brasilia,
set. 2000, p. 39. Em seus tltimos escritos, Canotilho vem demonstrando grande desencanto com
a forca normativa dos principios e regras constitucionais, especialmente os que se voltam aos
direitos sociais e econdémicos, pois nao teriam condicdes de intervirem em processos de otimizacao
econdmica de natureza global.
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A globalizacdo econdémica, por certo, ndo é fato episddico ou fugaz, o que
torna mais preocupantes suas conseqiiéncias negativas. Cogita-se de um “homo
globalizatus”, significante de viragem cultural positiva ou de superacao de
paradigmas®. H&4 um otimismo fantastico, no ar, enxergando-se superacdes de
desigualdades mundiais, a exemplo da divisao entre primeiro mundo e terceiro
mundo, ou a realizacao de um sistema racional que leve ao bem-estar de todas as
regides do globo, determinado pelos interesses dos habitantes e ndo dos lucros ou
da guerra’. Até agora, o que se vé & o crescimento da concentracdo de poder
empresarial, em escala planetaria impressionante, no qual os valores hegeménicos
sao ditados pelos interesses das grandes empresas, com forca econdmica e law
making power superiores ao da maioria dos paises. No final do século vinte, a
fortuna de apenas trés homens superava o Produto Interno Bruto dos quarenta
paises mais pobres®. A repercussdo no campo juridico é aguda, revelando
perplexidades e dificuldades ainda n&o totalmente apreensiveis, pois esta em jogo
o préprio Estado nacional e o direito que se desenvolveu em seu seio, nos Gltimos
séculos. Todavia, a globalizacdo econdmica nao estd vindo secundada pela
globalizacdo politica, revelando a inexisténcia de ordem juridica internacional
suficientemente forte para conté-la em limites razoaveis. A este respeito,
agudamente observou Eric Hobsbawm?:

“E nesse contexto que devemos nos perguntar sobre as conseqiiéncias do
enfraquecimento do Estado nacional. Seréa algo bom ou ruim? Ainda nio sabemos.
Mas é certo que os Estados nacionais ndo podem ser ignorados, e nao podemos
examinar o mundo como se nao existissem ou nao fossem importantes, pois nao
ha nada além deles no campo da politica. Atualmente, é simplesmente inexistente
a possibilidade de que uma Ginica autoridade global desempenhe um papel politico
e militar efetivo”.

A globalizacdo econdmica procura transformar o globo terrestre em um
imenso e (inico mercado, sem contemplacéo de fronteiras e diferencas nacionais e
locais. Tende a uma padronizacdo e uniformizacdo de condutas, procedimentos e
relevancias relativamente aos objetivos de maximizacdo econdmica e de lucros, a

¢ Uma visdo mais critica, sem embargo de ser otimista quanto ao futuro, é a de André-Jean
Arnaud, em O Direito entre Modernidade e Globalizacdo, trad. de Patrice Charles Wuillaume,
Rio de Janeiro, Renovar, 1999, passim, que afirma trés teses: 1) o direito estd também implicado
diretamente pelo processo de globalizacdo; 2) a globalizacdo adquiriu um valor de paradigma;
3) os juristas podem encontrar no paradigma da globalizacdo uma nova maneira de colocar
problemas considerados sem solucdo, e até mesmo de superar a crise permanente na qual o
direito se encontra mergulhado.
Leia-se, nessa direcao, Global Inequalities and Local Diversity, de Giovanni Arrighi, no
II volume dos Anais da XVII Conferéncia Nacional dos Advogados, Brasilia, 2000, p. 1401.
Apenas trés cidadaos americanos — Bill Gates, Paul Allen e Warren Buffertt — possuem, juntos,
uma fortuna superior ao de 600 milhdes de habitantes dos paises mais pobres.
9 O Novo Século: entrevista a Antonio Polito, trad. de Claudio Marcondes, Sao Paulo, Companhia
das letras, 2000, p. 50.
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partir dos interesses das nacdes centrais e empresas transnacionais que, efetiva-
mente, controlam o poder econdémico mundial, sem precedentes na histoéria.

Todo o aparato legal que se constituiu em torno do Estado social, densificando
os principios e regras consitucionais, tem sido desafiado pela globalizacdo
econdmica. O desafio apresenta-se sob dois aspectos principais: o primeiro, vem
em forma de pressao para remocéo ou aviltamento dos direitos sociais e de reducao
substancial do sistema legal de intervencao e controle da ordem econémica, sob
pena de retaliacdes difusas ou diretas, inclusive de recusa de investimentos ou
saida de capitais do pais; o segundo, pela desconsideracao do direito nacional ou
sua utilizacao, naquilo que convém. Ambos levam ao notavel enfraquecimento do
direito nacional, que se torna impotente para fazer face a eles.

A remocao do Estado social, ou sua substancial reducéo, & a conseqiiéncia
l6gica da globalizacdo econdmica, pois esta & naturalmente excludente, na medida
em que o garantismo legal dos interesses dos mais fracos dificulta sua expansao.
Niklas Luhmann, um critico tenaz do projeto do Estado social (para ele irrealizavel),
reconhece que “a realizacao do principio da inclusdo no ambito funcional da politica
tem como conseqiiéncia o transito ao Estado de Bem-Estar Social” pois este, em
suma, é “a realizacao da inclusao politica” .

A inexisténcia de uma ordem juridica internacional, mercé de auséncia da
globalizacéo politica, tem estimulado as empresas transnacionais a assumirem esse
papel, em seu interesse, como ocorreu com a tentativa, felizmente fracassada, de
um Acordo Multilateral sobre Investimentos, mediante o qual seriam dotadas de
direito unilateral de processarem diretamente Estados que adotassem politicas
prejudiciais a seus lucros. Se a idéia tivesse prosperado, as empresas transnacionais
seriam equiparadas aos proprios Estados.

O meio mais eficiente de desconsideracio do direito nacional é o da utilizacio
massificada de condicdes gerais dos contratos. Sob a aparéncia de contrato,
esconde-se um impressionante poder normativo, dificilmente revelavel, que ostenta
caracteristicas assemelhadas as da lei. A lei, no Estado moderno, ostenta
caracteristicas que a distanciam de qualquer ato de particulares ou de grupos. Sao
eles: a generalidade, a abstracdo, a uniformidade e inalterabilidade. Pois bem, as
condi¢des gerais dos contratos apresentam as mesmas caracteristicas. Sao gerais,
porque se aplicam a todos os destinatarios, sem individualizacdo. Sao abstratas,
porque s3o predispostas para regerem situacdes futuras, e ndo a situacdo concreta
e determinada. Sao uniformes, porque padronizadas para utilizacdo com todos os
que necessitarem dos produtos ou servicos fornecidos. Sao inalteraveis, porque
insuscetiveis de negociacédo individual com cada interessado. Quem edita a lei &
um ente neutro, a saber, o Estado, poder politico legitimado pela coletividade.
Quem edita ou predispde as condices gerais é a parte interessada. As condicdes

10 Teoria Politica en el Estado de Bienestar, trad. Fernando Vallespin, Madrid, Alianza Editorial,
1997, p.49.

RPGE, Porto Alegre 24(54): 21-38, 2001 - 31



O Direito do Estado Federado ...

gerais sdo o mais eficiente instrumento do poder normativo das corporacées
econdmicas, que dispensam ou tangenciam os direitos nacionais, pois lidam com
as necessidades reais ou induzidas de produtos e servicos, que desejam ser satisfeitas.
A globalizacdo econdmica potencializou esse poder normativo, que ultrapassa
fronteiras, pois as empresas transnacionais utilizam as mesmas condicdes gerais,
emanadas de suas sedes, em todos os paises onde fornecem produtos e servicos,
apenas vertendo-as ao idioma local, quando o fazem. De modo geral, tangenciam
ou desconsideram os sistemas de garantias dos direitos locais, ou pressionam
fortemente para muda-los.

7. DESCONSTITUCIO’NALIZACAO, DESREGULAMENTACAO E
REFLUXO DO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA JUSTICA SOCIAL

A repercussiao mais viva da globalizacdo econémica, no direito, deu-se nas
Gltimas décadas pelos fenédmenos da desconstitucionalizacdo e da
desregulamentaco, notadamente nos paises de economia periférica, como o Brasil.
Argumenta-se, a partir das demandas insatisfeitas pelo Estado social, que ha direito
demais e economia de menos.

A desconstitucionalizacdo afeta fundamentalmente a ordem econémica e
social, o niicleo do Estado social, reduzindo ou extinguindo partes do sistema tutelar
dos mais fracos e, por conseqiiéncia, do poder de intervencao estatal. Nessa linha,
a Constituicdo deveria retornar a funcdo que exerceu no Estado liberal, refluindo
para a organizacao politica e garantia das liberdades individuais, retirando-se da
direcao da ordem econdmica e social ou estabelecendo apenas principios genéricos
que nao afetem o mercado.

A desregulamentacao surge com o discurso sedutor da desburocratizacao.
Tem por fito, no entanto, tornar o mercado mais livre dos controles coletivos ou
sociais. Por conseqiiéncia, a administracéo publica tem reduzido, substancialmen-
te, seu poder de intervencao nas atividades econémicas.

A conseqiiéncia de tal processo & o “o deslocamento da producao juridica
em direcdo aos poderes privados econémicos”, como diz Arnaud!!, passando a
competirem com o Estado os cédigos de conduta privados, o desenvolvimento do
direito negociado e a jurisdicizacdo crescente da normalizacao técnica'?.

11 Cf. André-Jean Arnaud, O Direito entre Modernidade e Globalizacdo, cit., p. 157.

12 Para Tarso Genro, tudo indica que haverd uma reducdo do “garantismo juridico” para flexibilizar
a estabilidade do negocio juridico; uma ampliacdo desmesurada do campo de aplicacdo da
“teoria da imprevisao” (que hoje opde, por exemplo, parte da industria e da agricultura ao
sistema bancério); a ampliacdo do reconhecimento da “for¢a normativa do féactico” de maneira
inversa (dessa feita, para elidir clausulas protetivas no ambito do direito laboral); a reducdo do
direito a privacidade como direito individual efetivamente assegurado, bem como o aumento
das situacdes contratuais atipicas, para a prestacdo do trabalho subordinado, sem maiores
garantias. Cf. A Crise do Direito na Globalizacido, ou depois de Kant, Kosovo, I volume dos
Anais da XVII Conferéncia Nacional dos Advogados, Brasilia, 2000, p. 1414.
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Essa genérica deslegalizacao da vida econdmica tem trazido a expansao
das exclusdes sociais e regionais. Nao é por acaso que um dos maiores tedricos do
neoliberalismo, Frederick Hayeck, entende que a justica social & o principal
obstéculo a ser removido!®. No artigo 170 da Constituicdo brasileira, a justica
social & macroprincipio que se concretiza em varios outros, para conformacao e
condicionamento da atividade econdmica. Diferentemente da justica comutativa,
proépria dos contratos paritarios, ou da justica distributiva, que trata igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, a justica social & uma justica promotora, pois
submete as atividades da vida privada a promocéo das superacoes ou reducdes
das desigualdades sociais e regionais (artigos 3¢, Ill, e 170, VII, da Constituicao).

A incompatibilidade da ideologia neoliberal, que lastreia o avanco da
globalizacao econdmica, com a Constituicao brasileira é total, pois esta tem seus
fundamentos no Estado democréatico e social de direito, naturalmente
intervencionista, e determinada por direitos fundamentais!#. As diversas emendas
que sofreu a Constituicdo tém reduzido o alcance de seus fundamentos, na razao
inversa do favorecimento dos interesses do poder econdmico. Mas, essencialmente,
o Estado social permanece fincado na Constituicdo e, apesar dos esforcos em
reduzi-la, a ideologia do interesse social consegue abrigar espacos de contraposicao,
como se deu com a mudanca do artigo 62, ampliando-se o rol de direitos sociais,
para incluir a moradia.

8. INTERESSE PUBLICO ESTATAL E INTERESSE PUBLICO SOCIAL

Muito importante tem sido a distincdo entre interesse publico estatal e
interesse publico social, que tem tido curso independente do fenémeno da
globalizaczo. E muito mais conseqiiéncia do amadurecimento do Estado social que
passou a ter convivéncia menos traumatica com a sociedade civil organizada.
Durante o periodo do Estado liberal havia nitida separacao entre o que era publico,
sempre no sentido de estatal, e o que era privado. Todavia, o interesse publico
nao esta contido apenas no poder politico organizado; pode estar na sociedade,
de modo transubijetivo, para aléem dos interesses particulares, nao se confundindo

13 Cf. Liberalismo: Palestras e Trabalhos, trad. Karin Strauss, Sao Paulo, Centro de Estudos
Politicos e Sociais, 1994, p. 51. Em visdo claramente maniqueista, diz que “ao contrario do
socialismo, deve ser dito que o liberalismo se dedica a justica comutativa, porém nao aquilo que
se denomina justica distributiva ou, mais recentemente, justica ‘social’ ”. Para ele, em uma ordem
econdmica baseada no mercado, o conceito de justica social ndo tem sentido, nem contetido. No
jogo econdmico, somente a conduta dos jogadores pode ser justa, ndo o resultado.

14 No periodo republicano brasileiro, o Estado liberal foi retratado na Constituicado de 1891.
A partir da Constituicao de 1934, instituiu-se o Estado social, malgrado a pouca realizacdo de
suas promessas. Para demonstrar a incompossibilidade do discurso neoliberal e do discurso
constitucional, cf. Paulo Bonavides, A Globalizacdo e a Soberania — Aspectos Constitucionais,
Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, n® 92, abr./jun. 2000, p. 27, para quem a
“Constituicido brasileira de 1988 é uma Constituicdo dos direitos fundamentais enquanto a de
1891 fora uma Constituicao da separacdo dos poderes”.
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com a soma destes. E pode, até mesmo conflitar com o interesse publico estatal.
Veja-se o exemplo do meio ambiente, pois interessa a todos, a toda sociedade que
seja preservado, mesmo que a administracao publica tenha entendido que deva
ser sacrificado ou limitado em beneficio do progresso econémico. As vezes, e infe-
lizmente com freqiiéncia, o poder publico esta em total sintonia com o poder
econdmico, especialmente nessa era de sujeicao dos Estados a globalizacao
econdmica, o que faz emergir o contraponto do interesse (publico) social,
especialmente por esse achado da cidadania ativa que sao as acdes coletivas (no
Brasil, especialmente as acdes civis plblicas e as acdes populares). Quando um
cidadao, na acao popular, ou 0 membro do Ministério Publico, na acao civil publica,
postula a defesa do meio ambiente contra decisdes e escolhas legitimas da Admi-
nistracdo Publica, dentro do campo indiscutivel do interesse publico, o conflito se
da com o interesse publico social.

Durante a hegemonia do Estado liberal, a desapropriacdo de bens
particulares apenas seria possivel se ficasse constatado interesse publico, mediante
a transferéncia forcada do dominio privado para o dominio publico (estatal), e
desde que houvesse o pagamento de justa e prévia indenizacdo em dinheiro. O
Estado social, no entanto, patrocinou o surgimento da desapropriacao por interesse
social, que nao se confunde com o interesse publico classico, pois héa transferéncia
forcada de dominio particular para dominio particular, sem prévia e justa indenizacéo
em dinheiro, como se da, por exemplo, com os artigos 182, § 42, [l e 184 da
Constituicao de 1988, nas hipoteses de glebas urbanas coletivamente apossadas
ou de reforma agraria. Nesse tipo de desapropriacdo, o Estado realiza o interesse
social, como agente ativo de promocéo da justica social.

Essa distincao, portanto, se contrapde ao fundamento nuclear da globalizacao
econdmica e, a fortiori, da ideologia do neoliberalismo, que propugnam pela
resolucao dos conflitos no ambiente do mercado, sem qualquer interferéncia do
Estado e sem consideracédo de justica social.

9. O PLURALISMO JURIDICO NA PERSPECTIVA DA GLOBALIZACAO
ECONOMICA E O DESAFIO AO DIREITO DO ESTADO MODERNO

O Estado moderno trouxe a si a exclusividade ou o monopdélio da producao
do direito, como pedra de toque da superacao dos localismos juridicos da cultura
medieval, do direito estamental, dos privilégios. Esse & um dos mais importantes
tracos da modernidade, no campo juridico.

O pluralismo juridico, entretanto, sempre esteve permeando as reflexées
dos juristas, alimentado, especialmente, pelos estudiosos da sociologia do direito.
Para muitos, com especial insisténcia nas Ultimas décadas, a producao do direito
nao é exclusividade do Estado, pois a regulacdo de condutas pode derivar de
varias fontes sociais concorrentes, que produzem direito reconhecivel pelos
destinatarios ou utentes, de modo muito mais eficaz (no sentido de eficacia social)
que o direito oficial. Assim os direitos praticados por comunidades diversas, por
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movimentos sociais, por minorias, por entidades associativas, por empresas, pela
tradicdo de grupos sociais, enfim, por novos sujeitos coletivos®®. Esses direitos seriam
secundum legem (supletivos do direito estatal) ou mesmo contra legem. Essas
correntes partem sempre da 6tica dos excluidos dos beneficios da ordem juridica.
Porém, o Estado social sempre teve uma certa dose de adaptabilidade para
recepcionar essas expressoes extra-oficiais de normatividade, incorporando-as &
sua propria ordem juridica, como meio pratico de inclusao e superacao dos conflitos
sociais, ainda que simbodlico, em grande medida. Desse modo, as correntes do
pluralismo juridico nao questionam o prevalecimento do direito estatal, mas sua
exclusividade.

De outra natureza sao os fendémenos impulsionados pela globalizacdo eco-
ndmica, constituintes de um pluralismo juridico anti-estatal ou supra-estatal.

Estudiosos da filosofia, da sociologia e da ciéncia politica tém vislumbrado
sinais de pés-modernidade, que nao significa juizo de valor positivo!®. A modernidade
trouxe injusticas, por seu impiedoso individualismo e exasperacao dos valores
patrimoniais, que reduzem o nimero dos titulares reais dos direitos subjetivos, mas
trouxe avancos que marcaram indelevelmente a emancipacdo humana. Na
perspectiva do direito, sua mais importante realizacdo diz com a igualdade de
todos perante a lei, libertando os homens dos vinculos a corpos intermediérios,
ordens, corporacdes e estamentos. Os direitos subjetivos, a todos formalmente
conferidos, vieram substituir os direitos privilegiados, que decorriam de concessoes
em razao do lugar ou da posicao ocupada na rigida hierarquia da ordem social. No
tltimo estagio conhecido do Estado moderno, o Estado social procurou oferecer
oportunidade de realizacao da igualdade de todos na lei, mediante a concretizacao
da justica social. A repersonalizacao das relacdes juridicas atinge grau mais elevado
da emancipacdo do homem, pois busca superar o exclusivo sujeito patrimonializante,
no Estado liberal, e realizar o principio da dignidade da pessoa humana, em suas
dimensdes ontologicas. Desse modo, a modernidade expandiu seu ciclo.

Atualmente, assiste-se a um retorno preocupante a certos tracos da cultura
pré-moderna, o que pode prenunciar um neofeudalismo!’ das relacdes juridicas,

15 Por todos, veja-se Anténio Carlos Wolkmer, Pluralismo Juridico, Sao Paulo, Alfa Omega, 1994,
passim, para quem o monismo juridico integra o projeto da modernidade burgués-capitalista. Ao
que ele denomina “pluralismo conservador” decorrente do avanco do neoliberalismo, contrapde
o “pluralismo progressista” de teor democréatico-participativo (p. 321), o que bem demonstra o
estado de perplexidade em que se encontra a teoria juridica.

16 Habermas reage, com fina ironia, contra os que ja véem “p6s” quando estamos em pleno
“ainda”. Cf. The New Conservatism, Cambrigde, MIT Press, 1990, p. 3-5.

17 Advirta-se que esse “neofeudalismo” nao significa o desaparecimento total da modernidade nem
um simples retorno a organizacao politica e econémica medieval, pois ostenta complexidade
diferenciada, mais sofisticada, sem embargo da preocupante caracteristica antidemocratica que
ele revela. Para José Eduardo Faria, O Direito na Economia Globalizada, Sao Paulo, Malheiros,
1999, p. 325, ele se assenta “nos interesses e na vontade dos atores politicos e econémicos — as
“organizacdes complexas” — com maior poder de articulacdo, mobilizacdo, confronto, veto,
barganha, decisdo de investimento e capacidade de geracdo tanto de emprego quanto de
receitas”, e ndo estd mais baseado “no nascimento, na etnia, na nobreza, na religido, no credo
politico ou na ocupacao dos sujeitos”.
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ao lado da revalorizacdo do homo aeconomicus. Substituem-se os vinculos diretos
entre cidadao e Estado pela superposicao de corpos intermediarios. Passam a ser
mais importantes os vinculos obrigacionais contraidos com grandes empresas, pelo
temor do desemprego e de insuficiéncia da previdéncia social, ou com fornecedores
de servicos e produtos, que produzem suas préprias ordens normativas.

Alguns fatores tém contribuido para essa situacao de perplexidade, de quase
dispensa do direito estatal, podendo ser assinalados:

a) superposicdo de vinculos juridicos, especialmente com macro-
empresas transnacionais, com organiza¢cdes nao governamentais
de caréater nacional ou transnacional, com instituicdes politicas,
culturais, filantropicas, esportivas, com credos e instituicdes
religiosas;

b) dispersao da consciéncia de res publica, de obrigacao civica com
o bem publico, no Brasil agravada com uma tradicao privatista do
publico, quase sempre entendido como extensdo do espaco
domeéstico e familiar;

¢) contratualizacao do direito, o que leva a que os poderes normativos
das empresas tenham a aparéncia contratual, principalmente
mediante condicdes gerais dos contratos, fundando-se na legitimi-
dade aparente da autonomia dos sujeitos, os quais sao a elas, de
fato, submetidos;

d) reducao substancial dos direitos garantidos em lei (garantismo legal),
de modo a que os mais fracos dependam de garantias
convencionais, obtidas em negociacdo com os mais fortes, inclusive
mediante organizacdes profissionais;

e) contratualizacao das politicas publicas, abdicando o Estado do seu
poder de império, para assumir posicao de contratante paritario,
como se da com os contratos de gestao;

f) cerco a ordem econdmica fundada na justica social;

g) redirecionamento do papel do juiz, suprimindo-lhe o poder de
intervencao na atividade econémica, como o da revisdo dos
contratos iniquos, para garantia da légica dura do mercado;

h) predominio de uma lex mercatoria ditada pelos poderes hegemé-
nicos globais, que se distancia dos tradicionais costumes mercantis
consolidados.

Talvez o fator mais decisivo para o desenvolvimento de relacdes juridicas
que tangenciam os direitos nacionais seja a rede de informacdo mundial, a Internet,
que propicia a realizacdao de inimeros atos juridicos, sem contato pessoal, a
distancia, para os quais os Estados e suas ordens juridicas diferenciadas constituem
estorvo. As pessoas adquirem ou utilizam produtos e servicos oriundos de outros
paises, com legislactes civil, contratual, tributaria e de direito internacional privado
divergentes, que sao desconsiderados quando participam dessas transacdes. Para
os Estados federados brasileiros, que tributam a circulacdo de mercadorias e
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prestacao de servicos de transportes e de comunicacao, é desafiador o tratamento
tributario nesses casos, até porque a Internet foi concebida para fluir sem contro-
les publicos ou privados.

O papel do Estado vem sendo crescentemente desafiado pela importante
atuacéo de organizacdes nao governamentais (ONGs), que nunca foram tao fortes
quanto na atualidade. Em alguns casos, substituem o Estado, quando passam a
desenvolver as politicas publicas que ele abandonou ou reduziu, ou quando reagem
as direcdes tomadas em sentido contrario ao que elas postulam. No Brasil, a Lei
n® 9637, de 15 de maio de 1998, que disciplina as chamadas organizacées sociais,
transforma as ONGs em parceiras das tarefas estatais, transferindo-lhes recursos
financeiros publicos ou competéncias de execucdo, mediante contratos de gestao
e parceria. Os servicos publicos que podem ser alcancados pelas organizacdes
sociais sao amplos: ensino, pesquisa, desenvolvimento tecnolégico, meio ambiente,
cultura e satde.

10. EM CONCLUSAO: QUAL O ESPACO A SER OCUPADO PELO
ESTADO FEDERADO?

A experiéncia historica do federalismo em muitos paises, como o Brasil,
depara-se com a légica anti-estatal da globalizacdo econémica, ao inicio do século
vinte e um, quando os centros reais de poder se deslocam para as empresas
transnacionais. O federalismo tem sido concebido como vitorioso mecanismo de
democratizacdo do poder politico, na medida em que desconcentra as decisdes
publicas e permite maior grau de participacdo popular na organizacdo politica.
Os dois fenémenos, o federalismo e a globalizacdo econémica, parecem
incompativeis. Todavia, uma analise mais detida demonstra que global e local ndo
se repelem, podendo dai nascer um sistema eficaz de reacéo aos efeitos negativos
da globalizacio econémica, que ndo contempla as diferencas e aprofunda exclusdes
regionais e sociais. A reacdo do local ao global faz despontar a importancia dos
Estados federados, para preservacao do itinerario emancipador dos direitos soci-
ais e econdmicos. Assim, ao menos em principio, os Estados federados estao melhor
preparados para defesa dos interesses locais do que os paises organizados sem
federacao, pois a reducdo dos direitos nacionais neles & maior.

O mais bem sucedido processo de integracao supranacional, a Unido
Européia, encaminha-se no sentido de uma organizacao federativa, o que parece
ser inevitavel. A Unido Européia constr6i um federalismo em novas bases,
distanciando-se dos trés modelos tradicionais acima referidos, pois, ao contrario da
centralizacdo tendencial deles, nao se pretende abdicar da soberania nacional e,
por conseqiiéncia, da soberana edicao de direito préprio, sem embargo da
harmonizacéo legislativa, a partir de normas gerais, nomeadamente das diretivas.
As diretivas ndo constituem normas juridicas auto-aplicaveis, pois dependem de
integracao aos direitos internos de cada pais, salvo a hipétese de flagrante colisao
das duas ordens, quando devem prevalecer, segundo entendimento que se consolida
no Tribunal de Justica europeu.
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O alcance e os limites das normas gerais sobrelevam no federalismo brasileiro,
Ppois a competéncia legislativa concorrente (artigo 24 da Constituicdo) e a competéncia
comum de execucao de politicas publicas (artigo 23 da Constituicao) podem se
converter em poderosos instrumentos de fortalecimento dos Estados federados,
maéxime no que diz respeito a realizacao dos direitos sociais e econémicos. Desse
modo, o enfraquecimento dos direitos nacionais, provocado pela globalizacao, pode
ser compensado, com vantagens, pela atuacdo renovada dos Estados federados,
preservando-se os objetivos realizaveis do Estado social.

Seré mister, todavia, que se repense o federalismo praticado no Brasil ou o
que, no jargao politico, costuma-se denominar de “pacto federativo”, com mais
nitida reparticdo de competéncias, encargos e receitas publicas. Os Estados federados
tém de se preparar para esse desafio, maxime, sem qualquer preocupacao de
ordem ou exaust&o:

a) reforcando o que é publico;

b) garantindo as politicas publicas de inclusdo, especialmente a educacéo;

¢) intervindo mais fortemente, inclusive mediante a competéncia concorrente,
na realizacdo dessas politicas publicas;

d) reforcando a administracio publica direta, com mecanismos que facilitem
a prestacao de servicos;

e) pugnando pela simplificacio processual, desjudicializando o que for possivel;

f) eliminando a autofagia da guerra fiscal que a todos avilta, mas que
lamentavelmente prossegue, apesar da Constituicdo e da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Os Estados estao concedendo tantos beneficios
fiscais que correm o risco de nao terem receita piblica suficiente para
manutencao de suas atividades.

O fortalecimento do federalismo atua “por baixo” da globalizacdo, como um
dos meios de fortalecimento do local, mas ha de se avancar no controle “por alto”,
0 que somente é possivel com a existéncia de organismos politicos internacionais,
que realizem a tdo esperada democracia mundial'® e, a fortiori, de um direito
mundial basico que estabeleca as regras do jogo da economia mundial, no interesse
de todos e nao apenas dos que detém o poder real, manejado pelos poderosos
bancos centrais dos paises hegeménicos e pelos conselhos de administracido das
empresas transnacionais. Os organismos internacionais financeiros e econémicos
existentes (a exemplo da Organizacao Mundial do Comércio, do FMI e do Banco
Mundial), funcionam dentro da l6gica da expansao da globalizacdo econdmica e nao
para reguld-la. Somente uma ordem juridica internacional efetiva e que contemple
as diferencas podera assegurar as autonomias nacionais e locais e a autonomia dos
sujeitos, para que a dignidade da pessoa humana seja o foco principal do direito e
nao os fatos e interesses econdmicos contingentes.

18 Para Sérgio Paulo Rouanet (A democracia mundial, Jornal do Brasil, Ideias, 4), “s6 uma
democracia mundial teria condicées de resistir as pressdes que vém do mercado e as que vém de
Estados nacionais hegeménicos, habilitando 0 homem a realizar o sonho mais alto do lluminismo,
a capacidade de pensar e agir livremente, sem submissao a vontade alheias: o sonho da
autonomia”.
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