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INTRODUCAO

A tematica dos Direitos Humanos € tdo antiga quanto atual. Antiga, porque marca
o inicio da modernidade. Atual, porque, apesar de um consenso quase universal acerca de sua
importdncia e necessidade de seu respeito, constata-se um descaso da comunidade
internacional para com as suas mais recentes violagdes. Tomem-se como exemplos, d’além-
mar, as diversas guerras envolvendo etnias locais e, d’aquém-mar, a miséria, a fome, o
desemprego, as chacinas, para citarmos apenas alguns, fatos que diariamente povoam 0S
noticiarios.

Ao mesmo tempo, apesar de mais de duzentos anos de proclamagdo da primeira
declara¢do de Direitos Humanos ¢ de muitos avangos e retrocessos na sua efetivacdo, veé-se,
através de um projeto global que se convencionou chamar de neoliberalismo, uma tentativa de
restringi-los, principalmente, no plano das garantias sociais - Direitos Humanos de segunda
geragdo (Cf BOBBIO, 1992). Em nome de uma tdo propalada governabilidade pretende-se
liberar os Estados de muitas de obrigagdes constitucionais, inclusive da sua fungdo de garantia

dos Direitos Fundamentais, fun¢do que, como sera discutido, o define e legitima.

Opdem-se, dessa maneira, crise financeira do Estado e Direitos sociais,
identificando-se nestes ultimos exigéncias incompativeis com o progresso nacional, com o
avanco do capitalismo e, principalmente, com a possibilidade de garantir. concomitantemente,
os Direitos individuais. Reflexos nefastos nas politicas sociais tém sido gerados por esse
projeto nos paises chamados periféricos, entre eles o Brasil, onde o hiato entre as camadas

mais ricas e mais pobres vem aumentando assustadoramente.

E por ndo acreditar que a exigéncia de garantia dos Direitos Fundamentais seja
incompativel com um desenvolvimento nacional e por identificar neles uma das armas para que
se possa, no plano juridico, tentar resgatar uma melhor qualidade de vida para o cidaddo, que
se pretende realizar este trabalho. Afinal, é justamente através da efetivagdo dos direitos
constitucionalmente positivados que se pode garantir uma maior qualidade para o exercicio da

cidadania, aproximando Estado de Direito real (experimentado no cotidiano) de um seu



modelo ideal (garantista) que, por sua vez, reforga a eficacia dos Direitos Fundamentais. Trata-

se, portanto, de um trabalho sobre e no Estado de Direito.

Para tanto, pretende-se desenvolver algumas idéias sobre uma renovada
epistemologia juridica através do modelo garantista de Estado de Direito cujo objetivo €
nortear a agdo dos operadores para a reconstrugdo de uma ciéncia que possa dar conta do
fendmeno juridico comum a0 Estado de Direito - ou seja, limitando e dirigindo o poder estatal
como forma de respeito e reconhecimento das diferencas das pessoas e como forma de
reducgdo das suas desigualdades, centrada na nog¢do dos Direitos Humanos. Quer-se, com isso,
buscar a deslegitimaco das praticas estatais violadoras dos Direitos e Garantias Fundamentais,

restaurando, assim, a confian¢a no Estado de Direito.

Consistem estas idéias sobre o Estado de Direito no fim que se lhe atribui e que lhe
confere legitimidade face & Sociedade a qual deve servir. Assim, um Estado de Direito (bem
como a sua ordem normativa), s6 deve existir na medida em que satisfaca as exigéncias da
Sociedade que o criou, ou seja, na medida em que seja util na protegdo dos Direitos e
Garantias Fundamentais eleitos como tais pela Sociedade. O Direito, assim compreendido, ndo
é meramente forma, mas deve obedecer a conteudos especificos, preestabelecidos, fruto das
lutas por direitos e, inclusive, por um Estado juridicamente regulado, supera¢do das

monarquias absolutistas e dos estados totalitarios.

O tema proposto sera trabalhado em quatro etapas distintas. Primeiramente, sera
abordada e estudada, de forma meramente expositiva, a parte relativa a doutrina dos Direitos
Humanos, sua relagdo com o nascimento do Estado Moderno e suas imbricagdes com a
questdo democratica. Para isso serdo utilizados diversos autores, dando prioridade aos tedricos
do Estado e do Direito, fazendo um corte transversal em suas doutrinas para identificar a
funcdo dos Direitos Humanos na formag¢do do Estado Moderno e sua posterior evolu¢do para

Estado Constitucional de Direito.

Com esse objetivo, buscar-se-a uma linha de raciocinio que remonta a Grécia
Antiga e se desenrola no tempo até os dias atuais, tendo sempre como limites as questSes dos
Direitos Humanos ¢ da Democracia como tentativas de elevar o nivel de subjetividade ao

méximo possivel, dentro das possibilidades de um Estado de Direito. Dessa forma, a analise da
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evolugio do Direito contaminado pelo advento do discurso dos Direitos Humanos e pela
recupera¢do moderna da democracia deve pressupor o estudo da evolugdo do conceito de
homem, até sua transformagdo em sujeito e posteriormente, sujeito de direitos, ou seja,
cidaddo’.

A segunda etapa sera dedicada ao movimento de positivagdo do Direito, ou seja, a
monopolizagdo da producdo juridica pelo Estado Moderno e & escola de Direito Positivo que
surge exatamente para dar conta deste novo fendmeno. Sera discutido, por um lado, a
evolugdo do Estado Moderno e do Direito que lhe é peculiar, e, por outro, o tipo de

legitimag@o que lhe € conferido pela escola juspositivista.

A terceira e Gltima etapa discutira o modelo garantista de Estado de Direito, assim
como definido por Luigi Ferrajoli em seu livito Derecho y Razon (FERRAJOLI: 1995),
procurando redefinir as concepgdes de Direitos Fundamentais e Democracia, bem como a
fungdo do jurista como critico do Direito. Tratar-se-a da possibilidade de deslegitimacdo do
poder através do Direito, bem como da efetivacdo dos Direitos Humanos constitucionalmente
positivados através de praticas juridicas tendentes a sua garantia, com fundamento no modelo

garantista de Estado de Direito.

Esta mesma etapa sera destinada a aplicacdo do referencial teorico garantista ao
modelo brasileiro de Estado de Direito tracado na Constituicdo Federal de 1988.
Primeiramente, far-se-a a necessaria defesa da possibilidade da aplicagdo do modelo garantista
de Estado de Direito ao Brasil, visto que a aplicagdo de um modelo a realidade ndo pode se dar
de forma direta, ou seja, sem a devida discussdo de suas premissas e dos alcances e limites
desta aplicagdo. Posteriormente, far-se-a a aplicagdo propriamente dita do modelo garantista
de Estado de Direito a realidade brasileira tentando, entdo, deslegitimar o poder politico atual

e tragar estratégias para a efetivacdo dos Direitos Fundamentais. Ainda nesta ultima etapa,

'E importante notar que o conceito de cidaddo pressupde o de pessoa como sujeito dos Direitos Humanos
genérica e abstratamente considerados. Assim, o tratamento dispensado aos imigrantes na Europa, que por ndo
serem considerados cidadios sofrem as mais cruéis discriminacdes. é uma flagrante violagcdo dos Direitos
Humanos e. por sua vez, recoloca em pauta o problema da cidadania e da relagdo entre Direitos Humanos e
fronteiras nacionais.
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serdo apontadas algumas idéias iniciais para a elaboragdo de uma teoria geral garantista dos

Direitos Humanos como Direitos Fundamentais.

O método de abordagem predominantemente utilizado sera o dedutivo, com um
enfoque historico-panordmico do tema. Serdo analisados o desenvolvimento da doutrina dos
Direitos Humanos bem como suas influéncias na constitui¢do do Estado Moderno. Fixados
estes conceitos gerais, far-se-d4 a apresentacdo do modelo Garantista de Estado de Direito,
tentando aplica-lo, posteriormente, ao caso brasileiro. Como método de procedimento, o
trabalho sera conduzido através, basicamente, de levantamento bibliografico, procurando criar
um modelo genérico de atuagdo para os operadores juridicos na tentativa de efetivacdo dos

Direitos Fundamentais.

O primeiro capitulo € reservado a apreciagdo dos Direitos Humanos como
fendmeno tipicamente moderno e responsavel pela evolugdo do Estado e do Direito.
Principalmente, contrastando as concepgdes de homem e Direito modernas, com as antigas e
medievais, o discurso dos Direitos Humanos sera apresentado ndo como uma continuidade na
evolucdo do discurso juridico-politico-filosofico, mas como uma ruptura que marca o inicio da

modernidade, em que a forma de organizagio politica passa a desvincular-se de seu conteudo.

.

No segundo capitulo sera analisado o advento do Estado Moderno como reflexo
da luta por direitos e a consequente atribuicdo de fins ao aparato politico-juridico-burocratico
que se convencionou chamar de Estado. Ocorre isto mediante a introducdo da nogdo de
Direitos Fundamentais que nasce da positivagdo dos Direitos Humanos os quais o Estado
nasce para garantir. Sdo criados assim vinculos e limites a atuagdo estatal, apontando na

direcdo da existéncia de uma realidade subjacente ao Estado a qual ele existe para servir.

No capitulo terceiro sera discutido o Estado Moderno como produtor exclusivo da
legalidade, & partir da positivagdo do Direito e da evolugdo do papel dos juizes. Sera vista
também a incorporacdo do conteudo da doutrina dos Direitos Humanos pelas legislagdes
dando inicio ao movimento de constitucionaliza¢do nos Estados Modernos, transformando os
Direitos Humanos, genericamente considerados em direitos subjetivos publicos

constitucionalmente garantidos.



O capitulo quarto € reservado integralmente a exposicdo sucinta das principais
caracteristicas da escola do Direito positivo, principalmente, os dogmas que serdo contestados
pela Teoria Garantista. Note-se, contudo, que a Teoria Garantista é apresentada como herdeira

do juspositivismo e, por isso, classificada de Positivista Critica.

A introdug¢do do modelo garantista de Estado de Direito far-se-4 no capitulo
quinto, procurando tratar, principalmente, das questdes de metateoria e teoria do Direito, que
correspondem ao garantismo em suas duas primeiras acepgdes. Sera apresentada uma versdo
meramente instrumental e certamente panordmica do modelo escolhido, para, no sexto e
ultimo capitulo, como reflexo das opgdes filosofico-politicas assumidas, delinear, em linhas
gerais, uma Teoria Garantista dos Direitos Fundamentais ¢ da Democracia, ressaltando,
sobretudo, a existéncia de uma relagdo de complementaridade entre a aquisicdo e gozo dos

Direitos Fundamentais e o exercicio da cidadania.

A guisa de consideracdes finais sera analisado o modelo de Estado de Direito
delineado na Constituigdo Federal do Brasil como fundamento para aplicar-lhe o modelo
garantista de Estado de Direito. Também ser@o apresentados e discutidos os Direitos erigidos a
categoria de “Fundamentais” pelo legislador constituinte brasileiro em 1988, procurando, por
um lado, analisar o grau de legitimidade no exercicio do poder no Brasil, por outro, tragar

estratégias para a efetivagdo dos Direitos Fundamentais.



PRIMEIRA PARTE: ABORDAGEM HISTORICO-FILOSOFICA DO

NASCIMENTO DA DOUTRINA DOS DIREITOS HUMANOS

1 - A ESCOLA DO DIREITO NATURAL E O PROBLEMA DOS DIREITOS HUMANOS

1. 1 - O homem antigo e o jusnaturalismo cldssico

A doutrina do Direito Natural constitui-se na mais importante corrente idealista na
tradicdo do pensamento juridico-filoséfico ocidental. Ela compreende um enorme espectro de
matizes e tendéncias, desenvolvidas por mais de dois mil anos, que representam diferentes
concepcdes quanto ao fundamento, contetido e caracteristicas desse Direito. A sua idéia
comum é a de que existe, antes e acima do Direito Positivo, um conjunto de normas capazes
de conferir uma dimensdo valorativa, definindo as nog¢des de justo e injusto, validas por si

mesmas ¢ fundadas na natureza.

Tem inicio na Grécia classica, se estende a Roma e penetra na escolastica da Idade
Meédia. Foi reformulada nos séculos XVII e XVIII, sob a forma de um Direito Natural profano,

exercendo enorme influéncia sobre a Ilustragdo e os tedricos da Revolucdo Francesa.

Na concepcio classica o Homem fazia parte de um todo unico, o cosmos. Nele
realizaria sua sociabilidade, criando para isso o mundo da cultura, seu lugar mawral no
universo. O Homem néo tinha valor sendo decorrente da sua condi¢do social, reflexo de sua
condigdio natural. Justificou-se, assim, a existéncia de diversas classes de homens (inclusive de
escravos). O cultural era explicado através da natureza, atraves da percepgdo do cosmos como
organismo vivo em que tudo e todos tinham sua fungdo preestabelecida. Trata-se, portanto, de
um modelo em que o individuo assume um papel secundario face a sociedade. O modelo de
Direito experimentado na polis grega € jusnaturalista, pois nele a nogdo de natureza assume
um papel central. Era ela o principio de onde o todo deriva, bem como a regra que o rege.

Desta no¢do de natureza surge a justificagdo de toda a construgdo politico-juridica classica.
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A concepgdo grega de Direito Natural toma como ponto de partida a nogdo de que
tanto a natureza fisica como a natureza social eram reguladas por leis simples, eternas,
imutaveis (Physis e Nomos, respectivamente). Sua origem material poderia ser, portanto,
derivada de fendmenos naturais, que eram aprendidos através de uma razdo ordenadora, sua
dimensdo moral. Bobbio chama este modelo de Aristotélico, referindo-se ao pensador que
através de sua filosofia politica condensou o pensamento juridico que o antecedeu. E em
Aristoteles que o modelo jusnaturalista classico assume seus contornos mais nitidos, sua forma

mais bem acabada.

Quanto a origem, o modelo aristotélico filia-se a uma concep¢do historico-
sociolégica da associagdo politica original que cria a comunidade e, portanto, o Direito. Para
Aristoteles, & a partir da familia que comega todo o processo de sociabilidade do individuo. A
familia é o ponto de partida concreto que se constitui na sociedade natural originaria. E ela que
recepciona o individuo ao entrar no mundo e, portanto, ¢ a base fundacional da comunidade

donde derivam as demais associacdes.

O modelo aristotélico apresenta uma relagdo de continuidade entre a sociedade
natural originaria - familia - € a outra extremidade da evolucdo, a sociedade politica. Entre o
primeiro e o Gltimo nivel da evolugdo podem se dar, como de fato € constatado, diversos
outros niveis de associagcdes que entram “naturalmente” na cadeia evolutiva. O modelo
aristotélico constitui-se, assim, num modelo aberto - ndo dicotdmico - de associa¢do politica

para a qual confluem as demais associa¢des.

A transicdo entre as formas de associacdo ¢ lenta e gradual. A concepg¢do de que o
homem ja nasce em sociedade - em oposi¢do a um modelo atomista - faz da passagem entre
uma fase e outra uma mudanca meramente quantitativa e necessaria. A Polis - cidade-estado -,
por natureza, é o complemento necessario do homem e surge a partir de causas naturais e
condicBes objetivas, a saber: ampliagio do territério, aumento da populagdo, necessidade de

defesa, escassez, divisdo do trabalho, entre outras.

A associacdo politica, assim entendida, faz-se tdo natural quanto a familia. Desta
forma, o problema da legitimagdo ndo assume contornos de relevancia ja que o principio da

natureza social do homem e da naturalidade das suas associagdes - homem como ser social -



tornam o modelo imune a avaliacdes feitas a posteriori como € o caso do juizo de

legitimidade.

Quanto & questio dos Direitos Humanos, é facil perceber que por tratar-se de um
modelo holista, em que a sociedade assume um valor superior ao de individuo, a pessoa néo
possuia status de sujeito, muito menos direitos inerentes a ela simplesmente por existir como

ser humano.

1. 2 - O homem medieval e o jusnaturalismo cristdo

O problema dos direitos do homem remonta ao advento do cristianismo, quando
este supera as idéias classicas de homem e sua relagdo com a natureza e com 0 Direito. E isso
refletido pela filosofia de Santo Agostinho, quando prescreve que o Poder deve se orientar
para a consecucio dos objetivos cristdos. O Direito a ser aplicado na cidade dos homens deve
ser a revelacdo do direito divino. Agostinho, dessa forma, € o primeiro a reconhecer o direito a
insurreicdo em nome da liberdade de consciéncia, quando o Poder se desviar daqueles
objetivos. Apesar de ainda ndo termos uma concepcdo de direitos humanos, temos uma
concep¢io humanitaria de direito, tributaria das escrituras, que deve ser entendida como

primeiro passo no desenvolvimento da doutrina daqueles.

A sociedade medieval, contudo, em seus aspectos principais, pode ser considerada
uma sociedade de carater holista. Com efeito, ainda continua a existir um principio, que se
encontra fora do individuo, de onde surge o todo, que o ordena € o anima. A natureza,
contudo, passa para o segundo plano, pois criada pelas mesmas mdos que criou 0 homem; as

mios de Deus. E, de fato, no criador que se busca o sentido da vida.

Durante os séculos cristdos, a prerrogativa divina do mundo refluia para o Deus
criador, em oposicio a antigiiidade onde a natureza tinha o seu proprio principio de
organizagio (Demiurgo), traduzindo a totalidade divina do cosmos. A interpretagdo crista, por
sua vez, pressupde uma fonte transcendente de significagdo para a ordem e o sentido das
coisas. O homem acaba tendo que redefinir seu lugar na natureza que deixava de ser

descoberta para ser revelada, em outras palavras, a cultura deixa de ser prioridade pois na

¢



16

visdo cristd a relacdo primeira do homem nZo é com a natureza e sim com Deus. Onde existia a

natureza como horizonte de sentidos (Cosmocentrismo), agora existe Deus (Teocentrismo).

A mudanga operada € profunda e radical. O Homem passa a ter um valor intrinseco
a ele, diferente da concepgdo classica. A criatura humana € privilegiada pois foi criada a
imagem e semelhanga de Deus, sem excegdo nem distingdo. E lancada, dessa forma, a semente
do individualismo que viria a caracterizar a cultura ocidental moderna e responsavel pela

revolugdo cultural que deu origem a doutrina dos Direitos Humanos.

Segundo Dumont (DUMONT: 1985, p. 33), o individualismo presente na cultura

ocidental modema percorreu uma longa jornada, que tem inicio, justamente, nos séculos
b g D) i s - ¥ 5.5 3 3

cristaos”. Dumont divide esta evolucdo em dois momentos distintos. O primeiro marca a

aceitacdo de forma generalizada na sociedade de uma espécie particular de individualismo. O

segundo consiste na lenta transforma¢@o do individualismo medieval naquele que conhecemos

hoje. A diferenga entre ambos estd, precisamente, no conceito de individuo numa e noutra

concepgao.

O significante individuo pode ser considerado de duas formas distintas:

“(1) o sujeito empirico da palavra, do pensamento, da vontade,
amostra indivisivel da espécie humana, tal como o observador encontra
em todas as sociedades;

(2) o ser moral, independente, autdnomo e, assim (essencialmente),
ndo social, tal como se encontra, sobretudo, em nossa ideologia
moderna do homem e da sociedade” (DUMONT: 1985, p. 75).

O individualismo trabalha com a idéia de individuo como valor, portanto, no

segundo sentido apresentado. O individuo como valor apresenta, também, ao menos duas

= Pode-se encontrar, segundo o proprio autor. origens ainda mais remotas do individualismo que remontam ao
estoicismo ¢ também ao chamado distanciamento filoséfico comum entre os filésofos gregos. Contudo. ainda
segundo Dumont, este tipo especial de individualismo ndo logrou as dimensdes que veio a encontrar no
cristianismo.
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acepcdes distintas. Uma marca o individualismo do tipo cristdo. A outra o individualismo

moderno.

Durante a idade média foi introduzido o conceito de libertagdo, ou seja, a
superagdo do mundo sensivel daquilo que era considerado pecado. O caminho da libertag@o,
através da religido, conduz o homem correto para fora do mundo. E € um caminho que deve

ser percorrido pelo individuo sozinho até o seu Deus, que o espera de bragos abertos.

Este abandono espontdneo do mundo sensivel torna o homem, nas palavras de
Dumont um “individuo-fora-do-mundo”. Cria-se, portanto um abismo entre este homem
liberto e os demais homens do mundo que compdem a sociedade. Esta € a no¢do de individuo
que ira marcar todo o periodo de individualismo escoléstico e que sera fundamental para

assentar as bases da sociedade moderna.

A religido opera a relativizacdo da vida no mundo. A vida passa a ser subordinada
aos valores absolutos que ja n3o s3o mais encontrados na natureza (ou seja, no mundo
sensivel) mas em Deus. Pode-se explicar 0 homem medieval como um “individuo-em-relagéo-
com-Deus” e, portanto, “fora-do-mundo” (DUMONT: 1985, p. 39). Dessa forma,
concentram-se no individuo uma preocupagio exclusiva com a religido & uma desvalorizagdo

do mundo e da natureza’.

Este estado de espirito marca profundamente a doutrina juridico-politica de Santo
Agostinho. Ele opera a separa¢do completa entre a Cidade de Deus, regida por leis divinas,
perfeitas e imutaveis, que s6 poderiam ser conhecidas através da revelagdo e a Cidade dos
Homens, sujeita a todos os tipos de desvios. Ao homem que quisesse ascender a Cidade de
Deus bastava uma condi¢do necessaria e suficiente: a fé na fraternidade do amor em cristo e da
igualdade entre os homens dai decorrente. Provoca-se, dessa forma, a constituicdo do

individuo como ser moral.

* A progressiva desvalorizacio da natureza encontra o seu auge em Descartes. no seu programa de dominagdo.
O arauto do industrialismo moderno considera a natureza mera res extensa o que explica e legitima o
tratamento dispensado a ela nos séculos que se seguiram. E curioso lembrar que para ele os animais ndo
possuiam sentimentos sendo incapazes de sofrer e eram dissecados vivos. Os ruidos emanados por eles eram
tidos como ruidos de maquinas ao trabalharem.
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O periodo escolastico do Direito, compreende toda a Idade Média. Sua variagdo
da Doutrina do Jusnaturalismo consistia em identificar ainda antes do chamado Direito
Natural, um Direito Divino, presente em todas as coisas e que deve ordenar o mundo sensivel.
Esse, por sua vez, emanava do Criador e deveria ser revelado pela sua representante oficial na

terra, a Igreja Catolica.

Contudo, a pretensdo universalista da Igreja de alcangar o poder secular somada a
necessidade de legitimagdo desse poder - que aparece agora com mais forca, dada a retirada do
principio legitimador da prépria natureza das coisas para atribui-lo a Deus -, provocam a
adogdo pela doutrina cristd do postulado da existéncia de uma Lei da Natureza, como

instrumento racional de ajuste entre as éticas cristd e os valores do mundo sensivel.

Nasce assim a doutrina jusnaturalista de S&o Tomas de Aquino, como a fusdo entre
a revelagdo cristd (presente nos escritos de Santo Agostinho) e a filosofia aristotélica. De
Agostinho, absorve a sistematizagdo das relagdes entre a cidade dos homens e a de Deus,
aquela formada pelos homens que querem viver pelo espirito que deve servir de modelo para a
cidade dos homens. De Aristoteles resgata a idéia de falibilidade do legislador que se traduz na
imperfeicio do Direito Positivo. Recupera, assim, a idéla da equidade. Abre caminho,
portanto, para a contestagdo do Direito quando este se afastar dos caminhos tragados por

Deus.

Funda-se o modelo de Sdo Tomas numa rigida separacdo entre as duas condi¢des
assumidas pelo homem no mundo. Frente a religidfo o homem € um todo vivo, um individuo
privado em relagdo direta com o seu criador e modelo. Face as instituigdes o homem é um
membro da comunidade, uma parte integrante do todo social. A ligagdo entre ambas da-se
através de uma Lei Natural produzida a imagem e semelhanga das leis divinas e que serviria de
base para a confecgdo do Direito mundano. Dessa forma, a comunidade terrena ¢ legitimada
com apoio no jusnaturalismo aristotélico, passando a natureza a possuir um valor de principio,

ainda que secundario.

E criada, entdo a Universitas, institui¢do racional que absorve a doutrina cristd, e
rege e legitima a associagdo politica. A evolu¢do dar-se-a no sentido de enfraquecimento da

Universitas e a sua transformagdo em Societas - associagdo pura e simples com o advento do
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jusnaturalismo moderno. A associagdo social e politica passara a ser explicada por sl mesma,

sem o recurso a um principio fora dos individuos.



1. 3 - O fundamento contratual do Estado e o jusnaturalismo moderno

2%

A evolugdo do conceito de individuo como valor, de “homem-fora-do-mundo
para “homem-no-mundo” € o que vai marcar a passagem da Universitas para a Societas,
formada a partir de sua propria vontade. Esta evolugdo dé-se, precisamente, a partir do
questionamento do poder temporal da Igreja Catdlica pelo Renascimento e pela Reforma e
com a progressiva perda de privilégio do credo cristdo em relagdo aos demais valores sociais,
processo que pode ser considerado suficientemente avangado em meados do século XVII,

onde o problema da cultura volta a ter preponderéncia, ao menos nos meios académicos.

E no Renascimento, contudo, que vai-se reivindicar direitos agora ndo mais com
fundamento na teologia, mas no reconhecimento de uma nova doutrina explicativa da relagdo
entre pessoa e poder. A doutrina do Direito Natural Moderno, filha da reforma, opera a
laicizagdo da politica, orientando nesse sentido, toda a teoria do contrato politico e do contrato
social. E representativo, alias, que nenhum grande teorico da doutrina dos direitos naturais

fosse catolico.

A teoria moderna de Direito Natural opera a sua laicizacio. E paulatinamente
afastado do estatuto juridico por Grotius e, posteriormente por Pufendorf, o contetido
teoldgico que passou a domind-lo com a era cristd. Sem abandonar o pressuposto de um
Direito concebido a priori, reclamam para a consciéncia do proprio homem o primado da
inteligéncia desse Direito. E a razdo voltada a si mesma, num processo de intuicdo,
descobrindo os principios universais e atemporais que dio o conteudo primeiro do Direito

Positivo.

Segundo Celso Lafer (LAFER: 1988, p. 55), a dissolu¢do da unidade espiritual do
que ele chama de Respublica Christiana Medieva, ¢ marcada entre outros, por processos
historicos que caracterizam o nascimento do Estado Modemno: secularizagdo, sistematizacdo e
historicizagdo.

O primeiro deles, a secularizag@o, esta ligada a dissolugdo entre Estado/Direito e a
Teologia, principalmente a partir da afirmacdio da doutrina da soberania e da reforma

protestante. Com efeito, Maquiavel, vai explicar de modo a ndo deixar mais duvidas que a



origem do poder do Estado ndo sdo as prerrogativas divinas do soberano. A politica como
propriedade natural do homem ou como ordem imposta ao mundo sensivel € substituida pela
politica como atividade constitutiva da existéncia coletiva. A unidade politica repousa no ato
legislativo que institui o Estado, definindo o que € justo e o que € injusto e o pleno exercicio

de poder.

A sistematizagdo decorre principalmente da aplicagdo do método logico-
demonstrativo desenvolvido pelas ciéncias fisicas e biologicas (Bacon) mas estendido as
ciéncias sociais, inclusive ao Direito (processo que acaba por gerar sua positiva¢do). O terceiro
e ultimo processo diz respeito a historicizagdo do conhecimento, pois, 0 homem moderno a

partir de Descartes percebe-se como sujeito.

Com o cogito ergo sum cartesiano inaugura-se um novo modelo de pensar. Marca-
se, destarte, a passagem para a modernidade. Opera-se, dessa forma, o que Weber vai
posteriormente chamar de “desencantamento do mundo”, em que o incognoscivel torna-se o
empiricamente incognoscivel. O homem passa, assim, a ter que atribuir o sentido de suas

agOes, que deixam de apresentar um sentido Gltimo.

O mundo moderno, culturalmente, passa a ser formado de varios espacos,
cientifico, econdmico, social, cada qual com sua propria estrutura de organizacdo. Exemplos
desta cisdo sdo o Direito, que € separado da moral (cristd) e positivado pela influéncia do
processo de sistematizagdo dos conhecimentos, ¢ o Estado Modemno que redefine seu
fundamento e seus fins, agora legitimado pelo direito positivo e ndo por um poder divino,

sobrenatural.

A) O leviata de Hobbes

Uma das obras mais representativas deste estado de espirito ¢, sem duvida, a de
Hobbes. E nos seus escritos que todo esse movimento de ruptura, que alcanga pela primeira
vez uma forma bem acabada de um novo modelo para pensar-se o Estado e o Direito. Tem-se
em Hobbes um verdadeiro divisor de 4guas no Estudo dos problemas do Estado que condensa

e sistematiza o pensamento de diversos autores que prepararam O terreno para suas
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investigacdes. Dessa forma, seu modelo de Estado e Direito ird influenciar toda a produgéo

juridico-politica subsequente.

Sua obra apresenta a ruptura total com a religido e com a filosofia tradicional, que
considerava 0 homem um animal sdcio-politico imerso na sociedade. Desse modo, enriquece e
sistematiza as investigacdes de Maquiavel. Por outro lado, apesar de fundar a associa¢do
sécio-politica no contrato entre individuos livres, trabalha sobre uma concepgdo mecanicista de
homem, impossibilitado de viver racionalmente num estado de natureza, pré-social, pre-
politico e amoral, o que conduzira a necessidade da soberania e da sujeicio. E com o advento

da sociedade politica que se pode realizar o estado de laténcia da razéo.

A influéncia da escola racionalista € por demais evidente no modelo hobbesiano.
Parte Hobbes de uma hipétese filosofica de um estado de natureza ideal contrapondo-se a idéia
difundida até entdo de uma posi¢do originaria concreta, comum a perspectiva aristotélica de
carater histérico-sociolégico. O estado natural constitui-se, a0 menos a primeira vista, como
hipdtese de trabalho que guia toda a argumentagdo hobbesiana em favor da pressuposigdo de

um contrato originario como instituidor do estado civil.

Quanto a sua natureza, o estado civil € visto como a antitese do estado de natureza
e nio como seu complemento ou evolugdo natural. Os dois elementos fundamentais da
concepcdo hobbesiana - estado civil e de natureza - formam entre si uma dicotomia, uma
relacdo de contraposigdo em que o estado natural aparece como estado ndo politico € o estado

politico como estado ndo natural.

Como antitese do estado natural, o estado civil surge para eliminar-lhe os defeitos,
sobretudo o da inseguranca, que como caracteristica primordial do estado natural, impede o
desenvolvimento da liberdade - tida como o conjunto de potencialidades do Homem - em toda
a sua plenitude. Neste mesmo compasso, cumpre destacar o ressurgimento do estado natural
quando o aparato politico-burocratico do estado civil deixa de cumprir a finalidade para a qual

foi instituido. E interessante notar, ainda, que além de pressuposto logico, o estado natural
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pode ser identificado com o estado de guerra civil, em que o soberano perde a capacidade de

garantir a vida do cidado®.

Na base da constitui¢do da estrutura do Estado estd a concepgdo individualista e
atomizante do Homem. Vé-se, portanto, o triunfo do individualismo, que servira de
fundamento para a doutrina dos Direitos Humanos. Assim, o estado natural é tido como
constituido por individuos singulares e isolados que atuam simplesmente de acordo com seus
desejos e 0 estado civil como a reunido destes individuos dispersos numa associagao de carater

perpétuo, exclusivo e racional.

O modelo hobbesiano ja aponta rumo & estatalidade do Direito. O contrato,
engendra um poder soberano ilimitado surgido da alienacdo e transferéncia dos Direitos
Naturais para um terceiro, o soberano. Dessa forma, o Estado torna-se o produtor exclusivo
da legalidade. Verifica-se isto ao analisar-se o tipo de contrato realizado, bem como as

clausulas dele presentes.

Para sair do estado de guerra a solugdo apresentada por Hobbes, mediante a
realizacdo do contrato, estd no despojamento de todos os “poderes” individuais que
caracterizavam o individuo no estado de natureza em favor de um soberano livre - que poderia
ser um Unico homem ou uma assembléia, titular da soberania. Em ultima analise, a capacidace
humana individual de autoreger-se é transferida ao soberano que s assume O COMPromisso de
ndo dispor arbitrariamente da vida de seus suditos. A cessdo pelos individuos da sua autonomia
a um terceiro implica, assim, uma reconstru¢do dos padrdes morais que informam o Direito,

bem como da racionalidade que o conforma.

O contrato, assim entendido, ¢ visto como o fundamento do poder da associagdo
politica. O estado civil é para Hobbes, portanto, um Estado artificial, produto da cultura, que
tem por principio e regra um contrato racional que visa a garantir a vida dos contratantes.
Recoloca-se, desta forma, o problema da legitimidade que, agora, ndo mais pode ser deduzida

da Natureza, tampouco do Criador. Assim, o estado civil, inica associagdo que permite a vida

+ Uma analise interessante sobre o conceito de vida em Hobbes mas que foge. contudo, ao objeto de estudo da
presente monografia, pode ser encontrado em Renato Janine Ribeiro. “Ao leitor sem medo”, em que Hobbes
aparece como o precursor do Estado de Bem Estar Social (RIBEIRO: 1994, passim).



conforme a razdo, precisa de um principio legitimador. Como fundamento da associagdo, 0
contrato requer a manifestagdo da vontade dos contratantes. Portanto, diferentemente das
concepgdes da sociedade como algo natural em que O homem entra independeﬁtemente da
manifestacdo de sua vontade, o principio de legitima¢do da associacdo politica € o consenso. A
transformac3o do estado de natureza em estado civil ¢ entendida por Hobbes, portanto, como

qualitativa e ndo somente quantitativa, COmo 0 €ra em Aristoteles.

Apesar das suas especulagdes partirem do individuo, primeiro no estado de
natureza e depois no estado civil, ndo se pode considerar o modelo hobbesiano como
individualista. A propria natureza do pacto sujeita o individuo ao terceiro soberano em favor
do qual alienam-se os direitos possuidos no estado de natureza. Assim o modelo jusnaturalista
de Hobbes acaba por negar a existéncia de Direitos superiores a0 Estado, a exce¢do da vida.
Sua contribuicio para a doutrina dos Direitos Humanos esta em conferir uma personalidade
Gnica ao Estado e atribuir-lhe uma fungdo que lhe € logicamente superior e historicamente

anterior, a protegdo da vida. Néo € esta, contudo, a visdo de Locke.

B) Locke e o Estado-Juiz

Talvez seja em Locke que as implicagdes do individualismo tornem-se mais
evidentes. Segundo Bobbio, pode-se afirmar que nele encontra-se a “‘primeira e mais completa
formulagdo do estado liberal” (BOBBIO: 1984, p.

formam o bindmio do liberalismo, sio considerados Direitos basicos presentes no Estado de

L)

7). A liberdade e a propriedade, que

Natureza que devem ser resguardados pelo Estado.

Com efeito, como em Hobbes, a hipétese lockeana de estado de natureza insiste na
incapacidade da criagdo ¢ desenvolvimento de uma moral que permita o florescimento
completo da razdo em estado de laténcia. Estando submetido a inseguranca e sem padroes
morais universais aos quais pudesse apelar com éxito para a resolucdo de contflitos, esta sujeito
is paixdes e violéncia. Assim, cada homem, no estado de natureza, tende a agir como um juiz
em causa propria transformando o estado de natureza, potencialmente racional e livre em

estado de guerra de todos contra todos e consiste no Unico motivo racional para que 0S



homens consintam em abandonar este estado de natureza, onde vige a lei do mais forte, e

adentrar ao estado civil.

Dessa forma, surge o estado civil cujo objetivo é resguardar os Direitos Naturais.
Contudo, Locke resolve diferentemente de Hobbes a passagem ao estado civil. Se em Hobbes
a alienag@o dos Direitos era quase completa em favor de um terceiro, o soberano livre, que
possuia apenas o compromisso de resguardar a vida dos seus suditos, em Locke o pacto
consistia na alienacdo de apenas um dos Direitos presentes no estado de natureza: o de fazer
justica com as proprias maos. O Estado surge, assim, para garantir e proteger todos os

Direitos Naturais mediante a construgio e atuag@o do Direito, ou seja, mediante a jurisdigdo.

Faz-se necessario, contudo, examinar as razdes que levam Locke a incluir o direito
de propriedade no rol dos Direitos Naturais. Segundo ele, a propriedade, é anterior a
constitui¢do do Estado pois surgido do trabalho. Assim, € a producgdo pelo trabaltho que gera a
propriedade. E justamente da impossibilidade do livre e seguro desenvolvimento das forcas
produtivas no estado de natureza que surge a necessidade da criacdo do Estado-Juiz que
garanta as liberdades. O fim do Estado para Locke €, portanto. permitir que os individuos

livres possam conservar seus Direitos Naturais para assim poderem produzir riquezas.

O Estado nasce assim limitado pelos Direitos Naturais. O principio de legitimagdo
deste Estado encontra-se, portanto, no Direito. Dessa torma a funcdo legislativa sobrepde-se
as demais como sendo a mais importante para a estabilidade do Estado necessaria para a

garantia dos Direitos Naturais.

A concepcdo lockeana € a primeira a levar a questdo da existéncia de Direitos
inerentes ao homem somente por existir - € por isso mesmo anteriores ao Estado - as ultimas
consequiéncias. Apesar de se basear nos valores burgueses ao incluir a propriedade no rol dos
Direitos Naturais - para poder justificar a desigualdade na distribuigdo das riquezas necessaria
a afirmacdo do liberalismo em matéria econdmica - reclama do Estado a sua garantia e
protecdo incondicional, postulando, inclusive um Direito de Resisténcia quando o Estado

afastar-se desses objetivos.



E importante ressaltar que a idéia de Direitos Naturais inerentes ao homem € a
mesma que vai animar a constitui¢do das Declaragdes de Direitos Humanos. Assim, mesmo em
Hobbes, o Direito a vida aparece como inalienavel e impassivel de ser arbitrariamente retirado
do individuo pois lhe ¢ inerente. Apesar do aumento do rol de Direitos operado por Locke e,
portanto, de ter limitado sensivelmente os poderes do Estado, a idéia mesma dos Direitos
Humanos € fruto destas concepgdes jusnaturalistas nascidas da busca da limitagdo do poder

absoluto do Estado.

C) Rousseau e a vontade geral

Dentre os pensadores do jusnaturalismo moderno, fundado no paradigma dos
Direitos Humanos, aquele que mais se dedicou ao problema da democracia foi sem duvida
Rousseau. Nao ¢ tarefa facil analisar seu pensamento. No Contrato Social ele analisa as
possibilidades de recuperagdo da Democracia dos antigos adaptando-a a nova sociedade
emergente, fundada no individualismo, fato desconhecido dos gregos. Ele pretende fazer uma
sintese entre o individuo e sociedade, radicalizando de um lado a liberdade e de outro a

Democracia.

Na verdade a equacdo até Rousseau apresentava a alternativa entre “liberdade sem
paz ou paz sem liberdade” (BOBBIO: 1984, p. 45). Hobbes faz claramente a segunda opgo, o
Estado absoluto, ou seja, a serviddo € preferivel a inseguranca. Para Hobbes, a passagem do
estado de natureza para o estado civil implicava a supressdo daqueles Direitos Naturais, pois
no estado civil o Direito € produto do Estado. A rentncia dos Direitos ¢ insita a transformagdo
do estado de guerra no estado civil e, portanto, no contrato, essa renuncia deve ser feita em
favor de um soberano capaz de garantir a seguranga. Enquanto Locke origina o Estado

Liberal, Hobbes leva ao Estado absoluto.

Rousseau tem presente os perigos de um individualismo proprietario nos moldes
lockeanos, por isso, liga-se @ Hobbes na formulag@o de seu contrato. Com efeito, Rousseau
ndo aceitava a solugio de compromisso entre o estado natural e o estado civil apresentada por

Locke, que ndo implicava a eliminagdo total do Estado Natural, mas apenas a garantia dos



Direitos Naturais. Para- Rousseau as opg¢des eram claras e ndo admitiam o meio termo de

arrastar para o Estado civil os direitos comuns ao estado de natureza.

Contudo, apesar de distanciar-se de Locke para ligar-se a Hobbes, Rousseau néo
admite as alternativas colocadas por aquele: “anarquia no estado natural ou a serviddo no
Estado Civil” (BOBBIO: 1984, p. 13). Procura negar que o estado civil seja a negacdo da
liberdade procurando concilia-los "sem utilizar-se do artificio lockeano de importar para o

estado civil os Direitos Naturais. Tenta operar uma sintese entre Estado e liberdade.

Com efeito, para Rousseau, a liberdade no estado de natureza ndo consistia na
verdadeira liberdade pois ameagada constantemente pela guerra. A auséncia de limites para a
liberdade de cada um punha em rsco e destruia mesmo a liberdade de todos. Assim, a
liberdade conquistada ao entrar-se no estado civil € a tnica passivel de ser exercida de forma

plena e radical.

A passagem ao estado civil € também realizada, nos moldes de Hobbes, mediante
um contrato de alienagdo completa dos Direitos Naturais. Contudo, a renuncia destes Direitos
ndo implica como em Hobbes a sua transferéncia para um terceiro, o soberano. Na sua
formulagdo, o contrato prevé a alienagdo dos Direitos de cada um em favor de todos. ou seja,
“por cada individuo (considerado singularmente) para si mesmo (como membro de uma
totalidade)” (BOBBIO: 1984, p. 46). A soberania que em Hobbes € atributo de um ente
singular em favor do qual os Direitos foram transferidos, em Rousseau € um atributo da

comunidade inteira.

A comunidade, por sua vez, deve manifestar-se como corpo politico,
democraticamente. O exercicio da liberdade plena da-se, portanto, através da Democracia
(direta, de inspiragdo classica, unica forma de colher a vontade geral), mediante o voto dos
contraentes, cuja maioria representa a vontade geral da comunidade. A liberdade para
Rousseau € assim entendida ndo apenas como a auséncia de impedimentos para realizar 0 que

se quer (conceito negativo) mas e, sobretudo, como a obediéncia a lei que nos prescrevemos.

Assim, com a constituicdo do estado civil, “cada um oferecendo-se a todos ndo se

oferece a ninguém, e porque ndo existe membro algum sobre o qual ndo seja adquirido o



mesmo direito que Ihe é concedido acima de nés, ganha-se o equivalente de tudo aquilo que se

perde, e mais a forga para conservar o que se tem” (ROUSSEAU: 1985, p. 97).

A idéia de vontade geral soberana, ilimitada e infalivel, representada pela vontade
da maioria, que consiste no préprio limite da Democracia proposta por Rousseau, deu origem
a interpretagdes totalitarias de seu modelo democratico radical e culminou na fase do Terror

instaurada ap6s a Revolugao Francesa.
1. 4 - As condigdes pré-contratuais

A partir da afirmag8o do individualismo como ideologia dominante que considera o
individuo anterior e superior ao todo, o homem, no estado natural, passa a ser entendido como
um ser autdnomo, independente de todo e qualquer vinculo social ou politico. A soberania do
sujeito, ¢ a caracteristica que marca o inicio da modernidade. O homem passa a ver-se como
construtor do conhecimento e, mais importante, de sua historia. Da-se uma revolugdo na
relacdo do homem com o tempo que passa a ser representado como uma cadeia de atualidades
desmitificando a histéria. E na modernidade que se atinge a consciéncia historica e

historiadora.

As modernas filosofias idealistas, baseadas neste principio, percebem o mundo
através de uma subjetividade absoluta, a partir de um ponto privilegiado e Unico, 0 sujeito. Ja
na antigtiidade classica percebe-se a preocupagio com o homem. O “conhece-te a ti mesmo”
de Socrates denota tal preocupagio. Contudo, a filosofia do sujeito, assim entendida, €

tipicamente moderna.

Entende-se por mundo externo o que ndo € sujeito, que passa a ser O centro da
reflexdo e, entre as coisas do mundo externo, situa-se a natureza. Retira-se da natureza o
principio de sua sacralidade, passando-se a considera-la mera res extensa, constru¢do do
homem. Cria-se uma nova postura elementar de pensamento, um novo modelo filosofico: a

oposicio sujeito/objeto, fundante da ciéncia moderna.

Enquanto na Antigiiidade Classica buscava-se a sabedoria, com o advento da

modernidade busca-se a certeza. A ciéncia substitui a vida como objeto da filosofia. Na busca



da certeza, era necessario uma reflexdo sobre as proprias possibilidades do conhecimento.

Nasce, assim, a epistemologia, que assume um carater legitimador da ciéncia moderna.

Inaugura-se, desse modo, © Antropocentrismo onde o homem e ndo
Natureza/Deus é visto como doador de sentido para tudo. Kant denomina esta inversdo de
“revolugiio copernicana”, que ¢é por ele explicitada no seu postulado da razdo pratica, ao
afirmar a ndo existéncia de coisa no mundo externo que ndo possa ser objeto do arbitrio do

sujeito.

Os principios fundamentais da constitui¢do do estado civil devem ser encontrados,
portanto, no proprio Homem. Na abordagem contratualista, 0 Homem ¢é um “individuo-no-
mundo” (DUMONT: 1985, p. 75) e a sua relagdo primordial ¢ com os demais individuos.
Assim, na realizagio do contrato, propriamente dito, é necessario postular algumas
caracteristicas e Direitos inerentes a0 Homem que deveriam ser transpostos do estado de

natureza para o estado civil.

Coube a Kant explicitar estas caracteristicas j& intuidas, contudo, pelos
contratualistas que o precederam. Se no modelo aristotélico a passagem do estado natural para
o estado civil ocorria “naturalmente” e a sociedade era encontrada no principio da associagdo,
no modelo contratualista a situacio se inverte e a sociedade da lugar ao individuo como
principio. Além disso, como a mudanga operada pelo contrato, em que a vontade assume um
papel primordial, era necessario explicitar quais as condigdes necessarias a atuacdo desta

vontade inerente ao ser humano.

Kant dedica o seu livro Fundamentos da Metafisica dos Costumes a esta tarefa de
explicitar as condi¢des do surgimento da moralidade. Comeca a sua exposi¢do afirmando a
impossibilidade de buscar as causas do agir moral pois a linica natureza possivel do agir moral
¢ a indeterminacdo. A determinagdo ¢ a caracteristica essencial das ciéncias fisicas e biologicas,
nas quais sempre € possivel identificar as causas eficientes dos fendmenos naturais. Quanto ao
surgimento do agir moral, pode-se encontrar uma explicagdo racional, uma justificagéo. E esse,
portanto, o objetivo de Kant, ou seja, o de encontrar uma justificagio racional para o agir

moral (KANT: 1995, passim).



Para Kant, o ser humano € habitante de dois reinos, 0 mundo sensivel € o universo
racional. Como habitante do mundo sensivel, esta sujeito a lei da causalidade. Com efeito o
mundo sensivel consiste no reino da necessidade, onde as causas sdo absolutamente necessarias
e deduzidas de uma lei natural invariavel e universal. Assim, as determinag¢des do mundo fisico

transcendem a vontade do sujeito.

Partindo do postulado de que se se quer os fins quer-se obrigatoriamente 0s meios,
as ciéncias da natureza ao descobrirem as causas dos fendmenos naturais permitem a0 homem
elaborar imperativos sobre determinadas situagdes hipotéticas. Dessa forma, por exemplo, se
precisamos ferver determinada quantidade de agua, nas CNTP, devemos aquecé-la a cem graus

célsius.

Apesar de reconhecer no homem um lado natural ao qual esta sujeito, pois também
faz parte da natureza, para Kant, os seres humanos distinguem-se dos demais seres por serem
racionais. A capacidade de raciocinio e, principalmente, de escolha colocam o homem em
situacdo de superioridade em face do mundo sensivel em que vive, bem como torna-o capaz de
modifica-lo. Assim, se por um lado o homem possui um corpo sensivel ao qual precisa
alimentar por pura necessidade, por outro possui também a liberdade para atuar em sociedade

de acordo com os ditames da razdo.

A liberdade € para Kant o pressuposto necessario de toda a arquitetura do Estado
Moderno. Porque o principio legitimador do Estado € a vontade, equivalente racional da lei
natural, a liberdade ¢ o que pode garantir a legitimidade da escolha. Para além das
necessidades que determinam o mundo sensivel as nossas escolhas morais e politicas sdo livres.
A liberdade €, assim, a caracteristica distintiva e definidora do ser humano, que aponta a

necessidade do Direito.

Para além da liberdade negativa, como auséncia de obstaculos a plena realizagdo da
vontade, Kant reclama do homem a ativagdo de seu lado moral mediante o exercicio desta sua
liberdade. Aparece assim o conceito de liberdade como autonomia, ja indicado por Rousseau.
E justamente a capacidade do homem de se impor regras e segui-las que permite a convivéncia
em sociedade. Caminhando na constru¢do da moralidade, a liberdade aparece ja ndo mais

como um pressuposto mas como um dever, que a fundamenta. Esta-se, assim, diante do



conceito positivo de liberdade, ou seja, o respeito a lei moral, ampliando o sentido de

humanidade.

Da constatagdo deste sentido de humanidade Kant postula a igualdade entre os
homens, derivando entdo seu imperativo categérico que vai acrescentar & revolugdo em curso
seu carater de universalidade: “age como se a maxima de tua a¢do devera tornar-se, por tua
vontade, lei universal da natureza” (KANT: 1995, p. 71). Neste sentido, a constituicdo do

Estado Moderno € fruto do dever moral do exercicio desta liberdade.
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2 - A DOUTRINA MODERNA DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 - O conteudo da Declaracido dos Direitos do Homem e do Cidadao

E com o advento da modernidade que se pode entender o Homem tomado de um
valor a ele imanente e do Direito como produgo sua, idéias basicas para a construgio da
doutrina dos direitos humanos. Logo, a expressdo “Direitos do Homem” ou “Direitos
Humanos”, € tipicamente moderna e foi cunhada em 1789, logo apds a Revolugdo Francesa,

aparecendo na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Ela comeca com os seguintes artigos:

“Art. 1° Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.

As distingdes sociais somente podem fundar-se na utilidade comum.

Art. 2° A finalidade de toda a associacdo politica € a conservacdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a

liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdo’.

Da analise destes dois artigos vé-se que a concep¢do mais influente para a
constituicdo da Declaracdo dos Direitos Humanos foi a liberal-burguesa presente na obra de
Locke. Assim, os Direitos Humanos nascem através da transposi¢do para o plano juridico da
concepg¢do politica de Locke. Como sera analisado, contudo, a nogé@o da existéncia de Direitos

inerentes ao ser humano acaba autonomizando-se desta concep¢do liberal-burguesa.

Pode-se, ainda, encontrar a tensdo latente entre as exigéncias da igualdade e da

liberdade, e destas com o principio utilitario que impregna o nascimento do Estado Moderno.

A Declaragio reflete o triunfo do individualismo. O Homem € tomado como valor
em si; o Direito € seu produto e ele seu destinatario. E somente a partir dessas transformagoes

que se pode pensar a questdo dos Direitos Humanos. A crescente reivindicag@o de direitos que
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culminou na Revolugdo Francesa e burguesa ¢ o marco da conquista de Direitos Humanos

pelas pessoas, ou seja, da limitagdo de um Poder que era antes absoluto.

A doutrina dos Direitos Humanos surge, entdo, como tentativa de limitagdo do
Poder do Estado Absolutista, através de sua substitui¢do pelo Estado Modemo e liberal,
limitado. Pode-se dizer assim que o projeto dos Direitos Humanos ¢ tributario do projeto de
modernidade que por sua vez € vinculado ao projeto de desenvolvimento do capitalismo.
Implica isso que o desenvolvimento da doutrina dos Direitos Humanos ndo foi auténomo e

ahistérico mas é uma das promessas do projeto da modernidade.

A Revolucdo Francesa de 1789 foi o marco de consolidacdo da ideologia liberal
que vinha se desenvolvendo nos séculos precedentes. Ha uma reinvencao da polis que
praticamente desapareceu no periodo da idade média e que ressurge em forma de burgos.
Passam estes a existir em funcdo das atividades comerciais e produtivas e foram os
catalisadores das forcas revolucionarias, dirigidas pela burguesia. Com a derrocada do Estado
absolutista, o sudito volta a ser cidaddo. Era necessario, por isso, o estabelecimento das

garantias individuais e dos direitos politicos para limitar o poder do Estado que nascia.

A idéia de individuo, portanto, que determina a Declaragao dos Direitos do
Homem originada por aquela revolugdo € uma concepgao burguesa, que toma O homem em
abstrato. Tem a igualdade como uma premissa do contrato social que instituiu a sociedade e do
conirato politico que instituiu o Estado. Com esse pressuposto, visa a garantir as liberdades
individuais ou fundamentais das pessoas como forma de limitagdo do poder e ndo uma
prestagdo positiva do Estado frente a desigualdade de fato. Corresponde esta concepcao aos

chamados Direitos Humanos de primeira geragdo ou “direitos de resisténcia” (BOBBIO: 1992,

p. 21). Visam a uma prestacao negativa do Estado.

Tem esta concepcio a finalidade de justificar a desigualdade entre proprietarios e
ndo proprietarios que do Estado de Natureza é transposta para o Estado Civil a0 garantir-se
como Direito Humano, no mesmo nivel da igualdade, a propriedade privada, ndo somente dos
bens necessarios & vida mas de tudo aquilo que pertence ao individuo, inclusive dos meios de

produgdo. Assim, os ideais de igualdade e liberdade converteram-se em desigualdade de fato,



impedindo a realizagdo da liberdade. Com efeito, os ndo proprietarios possuiam o “Direito” de

liberdade para vender sua forga de trabalho e de gerar uma prole t30 numerosa quanto faminta.

O individualismo, apesar de gerar a idéia de individuo como valor € apropriado
pela burguesia e transformado num individualismo proprietario que acaba por negar a sua
propria raiz. De fato, ao rapidamente separar os homens pelas suas posses o valor intrinseco
do individuo, que no plano normativo afeta a todos os seres humanos, € transposto para a
realidade de forma parcial, igualando desiguais, reproduzindo e agravando suas desigualdades
e impedindo o exercicio das liberdades. O individualismo proprietario transforma-se, assim, na

antitese da idéia mesma de Direitos Humanos.

Cria-se, dessa forma, uma situagdo de exclusio causada pela explorag@o
econdmica dos ndo proprietarios, legitimada pela concepcdo liberal-burguesa de Direitos
Humanos, que priva os ndo proprietarios do acesso aos bens necessarios a sua sobrevivéncia, a

liberdade e, portanto, a igualdade.

2.2 - Os Direitos Humanos face ao individualismo proprietario

Da critica a este modelo de Direitos Humanos que legitima a abstengdo do Estado
de atuar enquanto os individuos ndo proprietarios sdo explorados, nasce uma nova concepcdo
de Direitos Humanos. Ela é derivada da reinvencdo dos meios de produgdo operada pela
Revolucdo Industrial em que a exploragdo torna-se insuportavel e a desigualdade social
absurda, implicando a morte de dezenas de milhares de pessoas trabalhadoras ou

desempregadas.

Essa nova concepgio consiste numa reagdo & concepgao liberal que toma o homem
em abstrato e que reclamava do Estado sua auséncia para ndo limitar as liberdades individuais,
concepcio esta que redundou na exploragdo dos ndo proprietarios nas industrias com
condicdes de trabalho subumanas ferindo a propria nogao de Direitos Humanos. Com efeito, a
sociedade industrial estava muito longe dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade

inspiradores da Revolugdo Francesa.
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A concep¢do marxista propde como sujeito dos Direitos Humanos o homem
concreto (oeconomicus), situado na sociedade, ndo omitindo as deéigualdades reais como fez a
concepgio liberal e sua premissa da igualdade. Explicita a impossibilidade de gozo dos Direitos
de primeira geragdo pelos ndo proprietarios. Tém por objeto os direitos sociais & econémicos
chamados “direitos-exigéncia” (Cf. BOBBIO, 1992). Visam a uma prestagdo positiva do
Estado na tentativa de promover a justica social, melhorando assim as condi¢des de vida dos

proletarios.

A critica marxista tem o grande mérito de colocar em evidéncia a
complementaridade dos Direitos, ou seja, a interdependéncia de ambos para o seu gozo.
Insiste, contudo, no mesmo modelo industrial de desenvolvimento econdmico € progresso
social e na critica apenas a um dos problemas centrais da impossibilidade do cumprimento das

promessas da modernidade, ou seja, a efetividade dos Direitos Humanos.

Com efeito, a sociedade industrial, moldada a partir do modo de produgdo
capitalista, ainda que bem equilibrada socialmente, com garantias sociais relativamente
satisfatorias, resultou numa devastacdo da natureza sem precedentes. Ainda com a
complexificacio das relagdes sociais, também foram sendo introduzidos na discussdo dos
Direitos Humanos outros problemas sociais que impediam a sua efetividade, como todos os
tipos de discriminagdo, o que culminou num movimento pela inclusdo de novos direitos no rol

dos Direitos Humanos.

Nasce assim a chamada terceira gera¢do, ou terceiro estagio de evolug¢do dos
Direitos Humanos, correspondentes a modos de vida alternativos, que fogem a logica da
sociedade industrial, aos quais estio intimamente ligados os assim denominados “novos
movimentos sociais”. Possuem conteudos diversos, podendo ser ecologicos, pacifistas, anti-

racistas, etc.

Se analisarmos essa evolugdo, contudo, vemos que ela corresponde aos periodos
de desenvolvimento do capitalismo nos paises centrais, estando a ele subordinada. De fato, as
relagdes de producio capitalista engendram, segundo Boaventura de Sousa Santos, trés formas

especificas de desigualdade: “a desigualdade politica, que se traduz no conceito de dominagao;



a desigualdade sécio-econdmica, que se traduz no conceito de exploragdo; e a desigualdade

simbolico-cultural que se traduz no conceito de alienago...”(SOUSA SANTOS: 1989, p. 21).

O valor democratico dominante por detras das lutas sociais pelos direitos humanos
foi, no primeiro periodo, a liberdade, no segundo, a igualdade e no terceiro, a autonomia e a
subjetividade” (SOUSA SANTOS: 1989, p. 19). De todo o modo foram conquistadas a
liberdade, a igualdade e a emancipagdo possiveis dentro das relagdes sociais capitalistas. Pode-
se afirmar, assim, que a légica de acumulagdo desenfreada mediante a explora¢do do trabalho

humano presente no dmago do capitalismo € antitética a proria nogio de Direitos Humanos.

Neste sentido o modo de producdo capitalista centrado no individualismo
proprietario consiste num freio ao desenvolvimento das potencialidades de emancipacio,
representadas pela conquista de Direitos Humanos e desencadeadas pelo individualismo,

entendido como a valorizagdo do homem.

2. 3 - Os Direitos Humanos face ao Utilitarismo

O Utilitarismo, como doutrina filosofica e ética, pretende servir de parametro para
organizar racionalmente, e inclusive cientificamente, uma sociedade marcada pela valorizagdo
suprema do individuo. Assim como os Direitos Humanos nascem dessa valorizagio do
individuo como pessoa moral, tendo como fungdo a limitagdo do poder, a ética utilitaria
pretende representar a assun¢do do ponto de vista individual e instrumental nesta limitacdo,
apartando-se, contudo, da no¢do mesma da existéncia de Direitos anteriores a constituicdo do
Estado. Com efeito, o maior representante do Utilitarismo, Jeremy Bentham, desenvolveu toda
uma teoria do Direito de carater positivista e liberal que nega a propria existéncia de Direitos

Humanos.

Esta teoria pode ser dividida em duas partes pressupostamente independentes entre
si. A primeira diz respeito a funcdo que o Direito deve assumir na sociedade, referindo-se,
assim, ao dever ser do Direito, ou seja, as concepgdes éticas que devem informar-lhe,
possuindo um carater de filosofia do Direito. A segunda que representa a teoria do Direito em

si mesma e implica saber quais as condi¢gdes necessarias e suficientes para que uma proposi¢ao



qualquer tenha carater de uma proposi¢do juridica, ao que poderia ser chamado do ser do
Direito (DWORKIN: 1989, p. 31). A primeira consiste na ética Utilitaria propriamente dita
que deve informar o Estado e o Direito. A segunda trata do modo como este Direito atua e

consiste numa teoria juspositivista do Direito.

A Escola do Direito Positivo sera dedicado o capitulo quarto desta monografia.
Neste momento serdo discutidas as implicagdes da ética utilitaria considerada isoladamente
para a construgdo de uma teoria juridica centrada na nogéo de Direitos Humanos. Para isso, €
necessario em primeiro lugar apresentar uma nog¢ao instrumental do Utilitarismo assim como
apresentado por Bentham e numa de suas versdes modernas para depois confronta-la com a

doutrina dos Direitos Humanos.

Bentham situa a sua teoria ética dentro de uma perspectiva cientifica do agir
humano. Segundo ele existe uma determinac@o causal neste agir que consiste na busca do
prazer e no afastamento da dor. Desta constatacdo deriva o principio da utilidade: a busca da
felicidade para o maior nimero possivel de pessoas. O objetivo deste principio transposto para

o Estado é exatamente perseguir a felicidade do maior nimero mediante leis racionais.

O prazer coletivo é entendido como a soma dos prazeres individuais. E este o
sentido de afirmar que o Utilitarismo possui o carater de uma €tica individualista. Contudo,
pode-se caminhar no sentido inverso, pois este entendimento do coletivo acaba com a
dualidade existente entre a moral individual e a moral coletiva. Assim, a comunidade € vista
como um individuo gigantesco; portanto, acaba-se por negar as individualidades, de uma

maneira muito semelhante a levada a cabo por Rousseau.

A maneira de agir do Estado deve, portanto, maximizar o prazer € minimizar a dor
de seus cidaddos. Bentham propde inclusive uma maneira de efetuar o calculo utilitario como

meio de afericdo do bem estar da comunidade’. Este objetivo deve ser levado a cabo, contudo,

*“Para uma pessoa considerada em si mesma. o valor de um prazer ou de uma dor. considerado em si mesmo.
sera maior ou menor, segundo as quatro circunstincias que seguem: (1) a sua intensidade, (2) a sua duragdo,
(3) a sua certeza ou incerteza, (4) a sua proximidade no tempo ou a sua longingiiidade...”. Quando. no entanto
se se quiser calcular a tendéncia do ato para causar prazer ou dor, deve-se levar em conta ainda dois outros
fatores. (3) a sua fecundidade, ou seja a probabilidade de desencadear mais sensacdes da mesma espécie e (6) a
sua pureza, ou seja, a probabilidade inversa. Ainda, se se quiser efetuar o mesmo calculo para uma pluralidade



considerando apenas os resultados efetivos da acdo, caracterizando-se assim, esta €tica como

uma ética consequencialista.

A regra utilizada por Bentham para determinar a extenso do prazer ou da dor € a
da maioria numérica onde todos tem o mesmo peso na ora de somar a quantidade de dor ou
prazer experimentada por cada um. A andlise é assim meramente quantitativa, onde cada
interesse conta como um interesse valido da mesma maneira que os demais. Ja numa versao
moderna do Utilitarismo, Peter Singer propde que sejam valoradas as pretensdes de cada
individuo, atribuindo pesos diferentes aos interesses em jogo promovendo entdo uma analise
qualitativa das pretensdes, hierarquizando os valores que afetam esta pretensdes (SINGER:

1994, passim).

E neste sentido que o Utilitarismo pretende ser o fundamento do Direito positivo,
constituindo-se na explicagdo racional para que os homens obedegam as leis. Baseia assim a
justificagio do Direito num imperativo hipotético, ou seja, ja que as leis sdo racionalmente
produzidas de forma a aumentar o coeficiente liquido de felicidade, se quero ser mais feliz,
devo obedecé-las. E interessante apenas citar que para o positivismo as normas possuem a

natureza de um imperativo hipotético que se caracteriza segundo a forma “se A, deve ser B”.

O governo ¢ visto, portanto, como responsavel pela felicidade dos cidaddos e s6
justifica a obediéncia as suas leis, de uma maneira geral, quando proporciona & maioria 0 maior
saldo de felicidade possivel. Como o meio que 0 governo possui para atuar na sociedade € o
Direito, as leis sio consideradas para Bentham como o seu nicleo. A legitimidade delas ¢
proporcional 4 sua utilidade como agentes promotores de felicidade e de diminui¢do da dor.

Um governo ndo podera exigir o respeito as suas leis se elas ndo forem utels.

Desde um ponto de vista dos Direitos Humanos podem ser feitas algumas criticas
que invalidam a ética utilitaria na sua forma classica®, primeiro como uma ética que leve
realmente em consideracdo o individuo como valor em si mesmo; depois como sendo

incompativel mesmo com o ideal de justi¢a em que se baseia a doutrina dos Direitos Humanos

de pessoas. deve-se agregar ainda (7) a sua extensdo. ou seja, a quantidade de pessoas envolvidas na
distribuicdo do prazer ou da dor (BENTHAM: 1981, p.16).
®Para um aprofundamento desta critica ver o livro Uma Teoria da Justiga de John Rawls (RAWLS: 1993).



e as instituigdes democraticas. Por fim serdo analisados os limites e possibilidades da aplicagéo

do Utilitarismo em sua versdo contemporanea assim como apresentado por Peter Singer.

Como j4 foi exposto acima, ao identificar a moral individual com a moral coletiva
reduz o individuo singular a uma mera parte do todo. A sua felicidade como individuo €
submetida & da sociedade, ou maioria dela - que na verdade deixa de ser uma sociedade € passa
a ser uma comunidade. Retorna-se assim ao paradigma holistico em que o individuo ndo
possuia valor em si mesmo, mas somente como membro da comunidade. Desse modo, ndo se
pode falar seriamente de Direitos Humanos se 0 homem ndo € tomado como o valor supremo

em detrimento da sociedade.

A segunda objecdo diz respeito & natureza procedimental e avalorativa desta ética.
Ao considerar os interesses de todos os individuos da mesma forma, baseando-se apenas na
intensidade de prazer ou dor que proporcionem deve trazer a soma todos Os interesses ou
pretensdes dispersos na sociedade, ndo apresentando limites materiais aquelas pretensdes.
Deste modo, “ndo ha, pois, razio para que, em principio, os maiores ganhos de alguns ndo
compensem as perdas, comparativamente menores, de outros; ou, mais importante, para que a
violagdo da liberdade de alguns ndo possa ser justificada por um maior bem partilhado por

muitos” (RAWLS: 19953. p. 43).

Pode-se da mesma maneira questionar uma Democracia baseada nos principios
utilitaristas de justica haja vista que ha possibilidade de que as liberdades individuais de alguns
serem suprimidas por um ganho de felicidade de um maior numero. E constitutivo mesmo da
Democracia a existéncia das liberdades individuais. Ao serem elas suprimidas suprime-se a

Democracia mesma.

Quanto & versdo contemporanea do Utilitarismo, fundada na igual consideragdo
dos interesses parece afastar-se tanto do Utilitarismo classico que poderia ser considerada n3o
Utilitarista. E isso por dois motivos. Como uma teoria teleologica, o Utilitarismo define o bem
- como aquilo que causa a felicidade de um maior numero - € depois define a justi¢a como a
maximiza¢do do bem. Trata-se, contudo, como foi exposto, de um conceito formal, pois ndo €

apresentado em nenhum lugar o que de fato faria com que a felicidade viesse a aumentar. Esta
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pretensdo a felicidade cabe a cada cidaddo, individualmente considerado, e as politicas publicas

derivam das escolhas de um governo atento a estas pretensoes.

No Utilitarismo contemporaneo, a partir da introducdo do principio da igual
considerac@o dos interesses, que propde um exame qualitativo de todas as pretensdes em jogo,
cria-se uma espécie de aporia. Como qualificar as pretensdes de forma a perceber as mais
legitimas se n3o através de pardmetros de justica predeterminados? Deve-se, portanto,
estabelecer uma hierarquia entre as pretensdes, de modo a poder qualifica-las. Tem-se que,
assim, definir alguns critérios de justica material antes de proceder 4 andlise das pretensdes o

que contraria a propria no¢do do Utilitarismo como teoria teleologica.

Além disso, se sdo necessarios principios de justica para avaliar as pretensdes e
interesses dos individuos afetados por uma decisdo politica a ética utilitaria deixa de ser
absolutamente necessaria para a decisfo. Principalmente se os principios escolhidos derivarem
de um principio de igualdade como € o caso da Teoria da Justica de Rawls. E, alegar que os
principios de justica seriam escolhidos de forma utilitarista, longe de refutar a argumentagéo,

reduz este modelo contemporaneo de Utilitarismo ao classico.

Assim, pode-se afirmar que na forma ciassica o Utilitarismo presta um desservico a
afirmac¢do dos Direitos Humanos. Para os Utilitaristas classicos, a existéncia e a difusdo ainda
que intuitiva de principios de justi¢a provocara por certo uma desestimulagdo para as praticas
consideradas antissociais e injustas. Assim, enquanto uma filosofia do Direito fundada na
convicgdo sobre a prioridade dos principios de justica Direitos Humanos acredita ter neles o
principio moral que vai animar a toda a teoria do Estado de Direito, “o Utilitarismo tenta
considera-las como uma ilusdo social util” (RAWLS: 1993, p. 45). J&, na sua forma

contemporanea, ele € desnecessario.

A Unica idéia que deve ser aproveitada do Utilitarismo ¢ a nogdo de que a
sociedade € logicamente superior ¢ anterior ao Estado e de que este so se legitima na medida
em que for util a ela. Entendendo este til ndo como a maximizag¢do da felicidade mas como a

garantia da eficacia social dos Direitos Humanos.
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2. 4 - O problema da Democracia

O primeiro jusnaturalista a enfrentar o problema da Democracia foi Rousseau. Ele
constatou que a passagem do Estado de Natureza ao Estado Civil implicaria a alienagdo dos
Direitos Naturais ao Estado. Propds como solugdo a construcdo de uma Democracia direta
radical definida pela nogdo de vontade geral. Percebeu aquele autor os reflexos politicos da
criacdio de um ente superior a todos os demais individuos cujo poder se manifestaria mediante
2 exclusividade da produgdo do Direito e os Direitos genericamente considerados seriam

conquistas frente a esse poder soberano.

As conquistas por sua vez, historicamente determinadas, representariam as
exigéncias dos individuos manifestadas através da vontade geral de um momento determinado.
Afinal, a vontade geral ndo pode obrigar-se para o futuro, sendo a inclusio de Direitos o
movimento mesmo desta vontade geral construtora animada pela liberdade como autonomia. A
recorrente impossibilidade do gozo de Direitos Humanos ja conquistados pela falta de
condicdes materiais implica a necessidade de preenchimento destas condi¢des mediante a

consecucdo de novos direitos.

Deve-se superar, portanto, a classificacdo dos direitos humanos em geragdes, pois
disfarca a sua necessaria complementaridade (ja apontada pelo marxismo) e a sua dificil
compatibilidade; bem como ignora ou dissimula a origem dos Direitos: as relagdes de poder.
Com efeito, a compatibilidade ¢ de dificil operacdo, na medida em que podem existir

exigéncias circunstancialmente opostas:

“os direitos de um grupo que restringem os dos seus membros; as
reivindicacdes de uns, contestando os direitos de outros; a necessidade
de igualdade, ameagando os prazeres da liberdade; e, acima de tudo, o
desejo de liberdade, chocando-se com o direito a seguranca - uma serie
de conflitos, abertos ou latentes, que fazem o jogo do Poder, solicitado
a servir de arbitro, mas tentado a ndo dar razdo a nenhum dos
adversarios e a impor o siléncio a todos” (MOURGEON: 1981, p.
121). “Porque, para além das diferencas entre os direitos e as
categorias em que podem ser ordenados, eles reunem-se e confundem-
se numa mesma problematica, determinante para eles e para o homem:
o da sua relacdo com o poder” (MOURGEON: 1981, P. 123).



Os direitos humanos constituem vertente principal da relagdo entre o Poder e a
pessoa. Consiste esta na primeira relagdo politica. Assim sendo, a problematica dos direitos
humanos ¢é a problematica do proprio Poder. Ndo existe Poder sem pessoa, bem como ndo
existe pessoa sem Poder, nisso consiste a perenidade da problematica. Esta, pode ser traduzida

em trés idéias basicas.

A primeira diz respeito ao que Aristoteles denominava de sociabilidade natural do
homem (homem como animal politico). Esta, por sua vez, tem um duplo carater. Um,
representado pela necessidade que o homem tem de estar em sociedade; outro que o homem

nasce em sociedade, pertencendo-lhe desde o inicio.

A segunda ¢ a constatagdo, pura e simples, de que o Poder ¢ inerente a sociedade.
Esta presente no Estado, nas relagdes de produgdo e de consumo, na familia, em suma. onde
houver sociedade havera poder por ela disseminado. O poder. por sua vez € inexplicavel, ao
ponto de La Boc¢tie (BOETIE: 1982, passim) afirmar que o que nos deve espantar € que 0s
homens ndo se revoltem contra todas as formas de opressdo. Para ele a serviddo politica €
sempre voluntaria. Segundo Bertrand de Jouvenel “existe um Poder, um Estado, a partir do
momento em que o divorcio dos interesses individuais ¢ suficientemente profundo para que a
fraqueza da maioria ceda lugar a um tutor permanente de uma solicitude toda poderosa, que se

comporte forgosamente como patrdo™’.

A terceira e tltima diz respeito a necessidade do homem de liberdade, de direitos.
Ao mesmo tempo que deseja a seguranga e a existéncia de um Poder para garanti-la, deseja ser
livre. “A tragédia da politica e dos direitos do homem est4 toda na divisdo da pessoa e, a partir
dai da sociedade, entre a obediéncia e a libertagdo... Poder e pessoa, sdo os dois polos da
relacdo politica por exceléncia” (MOURGEON: 1981, p.132). A relagéo politica €. por sua

vez, contingente, e depende do movimento pendular entre a obediéncia e a libertagéo.

A politica dos Direitos Humanos consiste na tentativa permanente de acomodacdo

entre as tendéncias antagdnicas de reivindicagdo dos direitos face ao poder e a organizacéo de

" JOUVENEL. Bertrand. Apud. MOURGEON, Jaques. Os direitos do homem. Portugal. 1981, p. 131.




direitos pelo poder. “Levadas as ultimas consequéncias, a primeira € mée das revolugdes € a
segunda origina as repressdes... quando alcangam este ponto culminante, qualquer delas ¢
substituida pela outra, como se nenhuma delas pudesse verter um novo élan vital senéo atraves

do paroxismo da precedente” (MOURGEON: 1981, P. 132).

Essa politica dramatica, na maioria dos Estados contemporaneos ocidentais, da-se
através do jogo democratico, ai residindo a atualidade da imbricagdo entre Direitos Humanos e
Democracia, dado que a’ cultura democratica disseminou-se como modelo normal de

organizagdo politica atual.

O problema central aqui é o de encontrar limites que ndo podem ser ultrapassados
mediante a utilizacio da regra da maioria sem pdr em Xeque a existéncia mesma da
Democracia (BOBBIO: 1992, p. 1). Tendo em vista que o exercicio democratico pressupde ao
menos as liberdades individuais vé-se que o conceito de Democracia ndo pode assumir um
carater meramente formal, meramente instrumental. Dai porque uma teoria consequente da

Democracia nio pode prescindir de discutir seriamente o problema dos Direitos Humanos.

Contudo, se a analise anterior é correta, também pode ser afirmado o inverso, ou
seja, uma teoria consequente dos Direitos Humanos ndo pode prescindir de discutir seriamente
o problema da Democracia. Como Bobbio ja afirmara no Futuro da Democracia (BOBBIO:
1989, passim) é ela mesma que, mediante seus mecanismos permite a conquista de direitos que
passam a incorporar-se ao patriménio da humanidade e que ja ndo podem mais ser retirados.
H4, dessa maneira, uma complementaridade entre os Direitos Humanos e a Democracia, onde
os primeiros podem ser considerados como o pressuposto necessario da segunda e esta,
entendida como a possibilidade de participagdo politica - como a possibilidade de se
estabelecer relacdes institucionais com o poder -, como o Direito Humano mais importante €

do qual derivam os demais.
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SEGUNDA PARTE: A POSITIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS

E A ESCOLA DE DIREITO POSITIVO

3 - O ESTADO COMO PRODUTOR EXCLUSIVO DA LEGALIDADE

3.1 - A escola historica e a positivaciio do Direito

Segundo Norberto Bobbio (BOBBIO: 1995, p. 45) a grande responsavel pela
dessacralizagio do Direito, ou seja, pela desconstrucdo dos mitos jusnaturalistas, abrindo
caminho para a positivagdo do Direito foi a Escola Histérica. Ela esta inserida numa corrente

filosofica mais ampla denominada Aistoricisno.

O historicismo tem como idéia central considerar o homem nio como ser abstrato
(ser humano em geral) mas ao contrario, em sua individualidade concreta. Desta idéia derivam
suas caracteristicas mais gerais que ajudam a defini-lo com maior precisdo. Para os limites
deste trabalho serfio discutidas apenas duas delas, que sdo as mais antitéticas a Escola do
Direito Natural pois atacam exatamente o postulado da existéncia de um Direito, no mesmo
sentido do Direito Positivo e de carater eterno, perfeito e imutavel. S3o elas a nogdo de que a

variedade da historia é devida a variedade do homem e o sentido do irracicnal na historia.

Aplicando-se esta concepgdo ao estudo do Direito tém-se as caracteristicas da
Escola Histérica do Direito, responsaveis pela derrocada do jusnaturalismo, cujo maior
expoente foi Savigny. Da percepgdo de que o homem deveria ser considerado como um
individuo concreto, na sua historicidade, deriva o entendimento de que ndo existe um Direito
de carater imutavel, igual em todos os tempos e lugares. O Direito ndo pode, portanto, ser
racionalmente derivado de leis naturais mas é, na verdade, produto do homem em sociedade.
Esta constatagdo abre o caminho em direg@o a positivagdo do Direito, tornando sem sentido

para a ciéncia juridica a discussdo em torno de um Direito que ndo o Positivo.

A Escola Histérica, dessa forma, combate a concep¢do jusnaturalista de carater

racional, qualificando-a de filosofia do Direito pois € dirigida ndo ao ser, mas ao dever ser do
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Direito. Assim, o termo “Direito” passa a ser entendido de forma diversa quando acoplado a
Natural ou Positivo, estando o primeiro relacionado a valores morais ¢ o segundo a valores

estritamente juridicos.

Pode-se dizer, portanto, que € o proprio fato histérico da produgdo legislativa do
Direito o fundamento do positivismo juridico (BOBBIO: 1985, p. 47). De fato, € a positivagao
do Direito e a sua concentragio no Estado Moderno que irdo sustentar o postulado que define
a atitude da Escola de Direito Positivo, ou seja, o de que ndo existe nenhum Direito que néo o
posto pelo Estado. Assim, o juspositivismo define o Direito (e, portanto o Direito Positivo)
como sendo o Direito que é posto pelo soberano mediante normas gerais e abstratas cujo
resultado ultimo é a codificagio (BOBBIO: 1985, p. ). Dessa forma, a lei € tida como a fonte
exclusiva do Direito, entendimento que se coaduna perfeitamente com as duas ideias que

regem a construgdo do Estado Moderno.

A primeira diz respeito 4 natureza racional e universal do Estado Moderno como
forma de organizagdo politica. A lei, expressdo material coerente do Direito Estatal possui o
condio de ordenar racionalmente a sociedade de acordo com a vontade do soberano. Além
disso, o carater geral e abstrato da lei implica a sujei¢do inclusive do soberano gerando a

almejada seguranga que proviria da constituicdo do Estado.

A segunda refere-se ao propdsito revolucionario da constituicdo dessa nova
associacdo politica que ¢ o Estado Moderno e é refletida pela dimensdo educativa do Direito.
Com efeito, a mudanca radical operada na estrutura da sociedade deveria ser assimilada por
todos os seus membros. Onde antes havia suditos ha cidaddos. A lei, deste ponto de vista, €
uma fonte ativa do Direito (em detrimento do costume que apenas reflete as mudangas ja
ocorridas) através da qual podem-se implantar programas racionais para atingir os fins do

Estado.

Neste sentido pode ser entendido o impulso para a legislagdo comum aos Estados
Modernos como meio de satisfazer a duas exigéncias. A primeira é exatamente a necessidade
de ordenacdo do caos representado pelo Direito primitivo, com sua infinidade de fontes e

interpretacdes que reduziam sobremaneira a possibilidade de seguranga na decisdo. A segunda
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¢ fornecer ao Estado um instrumento eficaz para a intervencdo na vida social, modificando os

comportamentos individuais.
3. 2 - A evolucio no papel dos juizes

Toda essa modificacio no modo de se entender o Direito, iniciada pela Escola
Historica e terminada pela Escola Positiva reflete-se no modo de atuagdo dos juizes. Com
efeito, a posi¢io dos juizes na formagdo do Direito € completamente modificada a partir do
entendimento de que a lei ¢ fonte exclusiva do Direito mediante sua criagao legislativa. Pode-
se dizer que os juizes passam a ter um papel muito mais limitado e secundario na construgao

do Direito com o advento do Estado Moderno.

Com o progressivo movimento de monopolizagdo da produgdo juridica pelo
Estado recém criado, o ordenamento passa a ser entendido como o conjunto de normas postas
pelo soberano. Dessa forma, o juiz passa a ser visto como o funcionario do Estado incumbido
de dirimir controvérsias inclusive mediante o uso da for¢a para o que s@o utilizadas as normas
criadas pelo soberano ou por ele reconhecidas. O Estado, afinal, havia se tornado Soberano, o

unico criador do Direito.

Antes do advento do Estado Moderno o Ordenamento Juridico era tido como 0
conjunto de regras com certa probabilidade de serem acolhidas por um juiz para dirimir
determinada controvérsia. Dentre a pluralidade das fontes de Direito cabia ao juiz escolher a
norma aplicavel ao caso em questdo. O juiz era visto, ndo como funcionario do Estado, mas
como funcionario da sociedade, assim, ao escolher a fonte ¢ aplicar a norma, deveria levar em

consideracdo, principalmente, o meio social em que estava inserido.

O problema das fontes estd, por sua vez, intimamente relacionado as relagdes

existentes entre o Direito Natural e o Direito Positivo ao longo da historia.

Na antigiiidade, no ha relagdo de superioridade entre ambos. O Direito Natural €
entendido como o Direito geral e comum, enquanto o Direito Positivo € visto como
especializagio sua, ou seja, como Direito particular e especial de um determinado lugar. O
conflito entre ambos era resolvido através do principio geral de Direito que estabelece que a

regra mais especial derroga a regra geral, prevalecendo, portanto, o Direito Positivo.
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Ja no periodo Escolastico, é clara a posi¢do de supericridade do Direito Natural
face ao Direito Positivo. O Direito Natural ndo € visto como Direito comum e geral, mas como
obrigatério, dirigido a todos os homens pois emanado pela vontade do Criador. E revelado
através das escrituras e torna-se o pardmetro de legitimidade de um determinado poder
constituido e também como parametro para a distribui¢do da justica. Contudo, a diferencia¢ao

em graus nio impede que em ambos os casos o termo Direito apresente o mesmo significado.

J4 com o nascimento e desenvolvimento da Escola Positivista, a partir da
modernidade, a relagio entre ambos ndo € mais uma relagdo entre duas ordens juridicas
concorrentes. Com efeito, o juspositivismo nasce, justamente, quando o Direito Natural e o
Direito Positivo nio sio mais considerados Direito no mesmo sentido, tornando inclusive

supérfluo acrescentar o termo Positivo apos Direito.

Estas relacdes entre o Direito Natural e o Positivo, marcaram a produgdo juridica e
a formacido do Direito no caso concreto pelos juizes. O advento da modernidade marca,
portanto, o nascimento de uma nova racionalidade juridica, ja intuida por Maquiavel e revelada
por Hobbes. E o poder e ndo a verdade que faz o Direito. Pode-se, portanto, considerar este
pensador jusnaturalista como o precursor do juspositivismo. Como salienta Habermas
(HABERMAS: 1992, pp. 65-6), existe uma tensdo profunda entre a concepcao hobbesiana de
Estado e Direito, marcada pelo formalismo e imperativismo ¢ o papel pragmatico de seu
modelo jusnaturalista, que consiste, exatamente, no convencimento do carater racional, seguro

e, portanto melhor do Estado estatuido pelo contrato social.

Importa salientar, ainda, que o juiz deixa de ser um funcionario da sociedade e
passa a ser um componente de um dos trés “poderes” do Estado. A Justica deixa de ser um
bem e passa a ser entendida como uma funcdo do Estado, entre outras. Esta completa a
separacio entre o Direito e a moral, influenciando sobremaneira esta nova noc¢do de Justica
presente na atuacio dos juizes. Com efeito, o que era antes o ideal da Justica reduz-se & Justica
Estatal. E isto, precisamente, o que se verifica com o movimento de codificagdo e com a

consegiiente aplicagdo de um Direito codificado. E esta a caracteristica do Estado Legal.
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3.3 - O Estado Legal

O Estado Moderno caracteriza-se pelo governo da lei. Assim, ao Estado s6 é dado
atuar com permiss3o da e através de lei. E na lei que se encontra o fundamento de sua atuagdo
e o principio de sua legitimidade. E o que se entende pelo principio da legalidade, que
caracteriza o rompimento com o tipo de dominagdo tradicional operado pelo advento do

Estado Moderno e inaugura o modelo de dominagao racional-legal.

Weber caracteriza este modelo de dominagdo como aquele cujo fundamento de
legitimidade repousa na crenga da regularidade da aquisi¢do ¢ exercicio do poder (WEBER:
1977, passim), que se da mediante 0 Direito. Neste sentido o pr&prio soberano esta sujeito ao
Direito visto que sua legitimidade decorre, em ultima analise, da legalidade de seus atos. A
forma juridica do exercicio do poder politico, mais que 0s conteudos juridicos, representada
pela obediéncia do soberano aos procedimentos legais que limitam sua atuagdo, confere,

portanto, a legitimidade - centrada na idéia de legalidade - deste tipo de dominacao.

O chamado principio da legalidade indica duas idéias distintas mas intimamente
ligadas. A primeira ¢ a idéia da subordinacdo do poder ao Direito - governo sub lege -, que
confere e limita este poder. A segunda consiste na forma de atuar desse poder politico que se
d4 mediante a emanacdo de normas gerais € abstratas - governo per leges - que integram pPOT

sua vez o ordenamento juridico e também transformam-se em Direito, vinculando o soberano.

Desse modo, a lei consiste na forma de limitar o poder do Estado quando atua nos
limites de sua jurisdi¢do. A lei € assim entendida como a garantia material de que as formas de
aquisicio e atuagdo do poder politico serdo predeterminadas, afastando, por um lado, a
possibilidade do cometimento de arbitrios por parte do soberano € garantindo uma certa
margem de certeza nos pronunciamentos judiciais e na atuagdo administrativa do Estado. Por
outro lado, a lei também garante O procedimento pelo qual se da a aquisigdo do poder,

reafirmando o carater perp€tuo, a0 menos do modelo, da nova associagao.

Como deve ser salientado, contudo, os vinculos impostos pela legalidade no
chamado Estado Legal, sdo, a principio, vinculos formais & produgdo legislativa. Ou seja, a

limitagdo a produgdo e reprodugdo do Direito, neste caso, apresenta-se como meramente
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procedimental. Dessa forma, os conteudos presentes nos preceitos legais possuem carater
contingente o que, de certa forma, espelha a idéia rousseauniana de Democracia, em que a

maioria acaba por decidir, sempre em carater provisorio, o que é juridicamente relevante.

A lei assim entendida, como a expressdo da vontade geral, € a fonte predominante
do Direito, que se exprime mediante enunciados de carater geral e abstrato, em lugar das
ordens de cunho pessoal caracteristicas da dominaggo tradicional. Por outro lado, o Estado €
submetido 2 lei, que deve ainda estabelecer as condicSes de aquisi¢do e exercicio do poder
politico. Pode-se conceituar o Estado Legal, portanto, como aquele que se faz atuar mediante
leis gerais e abstratas, escolhidas pela vontade geral (maioria dos que votam) e cujo o poder

politico é conferido e limitado pela sua forma juridica, ou seja, leis de carater formal.

O Direito, assim, consistia apenas na forma de atuar do Estado. Os conteudos
deste Direito, contudo eram estabelecidos atraves do jogo democratico, reduzindo o conteudo
do Direito aquilo que era produzido pelo legislativo. Pode-se referir a este tipo de Estado,
primeira versdo do Estado de Direito, portanto, como Estado Legislativo. Esta era a fun¢éo
primordial desta nova forma de associagao politica, como ja o previra Locke. Como o Estado
na teoria contratualista nasce com o objetivo unico de garantir os Direitos Naturais, inerentes
a0 homem, a sua funcdo de “dizer o Direito” dependia diretamente da producdo legislativa do

Direito a ser aplicado.

Contudo, a deficiéncia na garantia daqueles Direitos torna-se o motivo da primeira
crise do Estado de Direito (Legislativo). Com efeito, se a fungdo primordial do Estado, num
plano ideal, era garantir os Direitos trazidos pelo homem do Estado de Natureza, 0 Estado
Moderno acabou por se constituir no seu maior violador. Pense-se no exemplo francés que foi

do “terror” a Napoledo em menos de um século.

Na verdade, o que entra em crise € a le1 como meio regulador das praticas sociais e
estatais. Segundo Sérgio Cademartori, em recente tese defendida nesta Universidade, a crise se

manifesta em duas vertentes e culminara na superagao desse modelo de organizagdo politicar .

“a) em primeiro lugar, € de assinalar-se que o Estado de Direito ndo
nasce somente como um expediente técnico-juridico ou um principio
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formal de organizagdo institucional. Por tras dessa vertente técnico-
organizativa, subjaz uma forte dimenséo axiologica que o fundamenta ¢ -
define, qual seja, a afirmac@o da primazia do pessoal e do social nas
relagdes com o poder. As dificuldades do Estado de Direito classico
para assegurar OS seus proprios pressupostos manifestam-se nas
primeiras décadas do século XX ao verificar-se experiéncias politicas
concretas que evidenciariam o0s Triscos inerentes ao absolutismo
legislativo, bem como a insuportével desviagdo entre o modelo liberal e
a sua praxis social e econdmica. Este processo atinge seu paroxismo
com os Estados totalitarios, os quais no entanto se viam como Estados
de Direito, na medida em que se excluia a arbitrariedade publica e o
respeito a lei era assegurado;

b) outro fator da crise da lei e do Estado legislativo sera a constatacio
do carater conflitivo da realidade social e da n3o neutralidade do
direito com respeito aos conflitos sociais. Existe entdo uma tomada de
consciéncia de que o direito, longe de situar-se num ambito separado
do real, é parte do conflito social. A norma geral e abstrata deixa de
ser considerada o instrumento adequado para assegurar a paz social e,
particularmente, a indisponibilidade daqueles valores e principios com
respeito aos quais existe um amplo consenso social, tais como sdo 0s
direitos fundamentais” (CADEMARTORI: 1997, pp. 38-9).

Neste sentido, os Direitos Humanos ndo foram seriamente considerados dentro do
modelo normativo representado pelo Estado Legal. Quando muito, serviram de conteudos
esparsos para a constru¢do da legalidade que contudo os tinha na conta de principios morais
que dependiam do aval do legislativo para ascenderem ao carater de juridicos. Assim, como foi
ressaltado na primeira parte deste trabalho a necesséaria complementaridade entre as exigéncias
dos Direitos Humanos considerados em sua totalidade, o que se viu no Estado Legal foi a

negacdo mesma da idéia dos Direitos Humanos.

E mais, a propria relagdo de complementariedade entre os Direitos Humanos. bem
como a sua anterioridade e a sua superioridade face ao poder, apontam na direcdo da
necessidade de uma reformula¢do no modo de produgdo juridico, atentando para uma mudanga

da racionalidade mesma do Direito. Esta mudanca é representada pelo Estado Constitucional.



3.4 - O Estado Constitucional

" Como viu-se, as caracteristicas que marcam o Estado Legal sdo a expressao do
poder mediante normas gerais e abstratas, representantes da vontade geral - em uma palavra,
leis - que consiste no chamado governo per leges, e a vinculagdo do poder ao Direito e a
procedimentos minimos para a sua revisio - governo sub lege. Apesar da indisponibilidade ser
apenas parcial do poder sobre o Direito, pois reclama procedimentos determinados para a

alteracdo de seus contetidos, fica o poder submetido as normas validadas num dado momento.

Pode-se dizer que no Estado Constitucional, a indisponibilidade relativa do poder
sobre o Direito e seus conteudos, derivada dos requisitos formais para o exercicio regular do
poder permanece, sendo, contudo a ela agregada uma indisponibilidade absoluta, representada
pelos conteudos constitucionalmente positivados. No Estado Legal podia-se afirmar que o0s
limites juridicos eram meramente formais, resolvendo-se os conteudos das prescrigdes

juridicas, em ultima analise, na politica.

J4 com o advento do constitucionalismo, os conteudos reputados de carater mais
importante para a construgdo do Estado de Direito, ou seja, que representassem as aspiracoes
presentes no movimento revoluciondrio para a sua institui¢do, foram positivados em nivel
constitucional, estando, portanto, acima da legislagdo ordinaria, resguardando-os do alcance
do legislador. O Direito, mais que o jogo democratico, passa, €ntao, a constituir-se no

termometro para a aferigio da medida de legitimidade do exercicio do poder.

As implicacGes, neste caso, da submissdo do poder ao Direito - governo sub lege -
sio duas, a saber: todo o poder deve ser conferido pelo Direito (sentido fraco ou formal do
principio da legalidade, comum ao Estado Legal); e, todo o poder deve ser limitado pelo
Direito, ndo somente em suas formas mas em seus conteudos (sentido forte ou substancial,

chamado de legalidade estrita, comum ao Estado Constitucional).

“Destarte, a passagem do Estado legislativo ao constitucional
pressupde o carater normativo das Constitui¢des, as quais passam a
integrar um plano de juridicidade superior, vinculante e indisponivel,
em linha de principio, para todos os poderes do Estado. As normas
constitucionais sdo vinculantes - de tal modo que resta assim superada



definitivamente a imagem fraca da juridicidade constitucional
caracteristica do perfodo liberal - e estardo situadas acima dos poderes
do Estado e fora do campo de agdo de conflitos politicos. Desta forma,
os poderes do Estado ndo podem dispor do sentido e contetdo das
normas constitucionais - pelo menos em condigdes de normalidade - e
precisamente por isso, do proprio Direito enquanto realidade
constituida” (CADEMARTORI: 1997, p. 41).

Entendendo-se o Direito como a garantia de vinculagdo do Estado a determinados
contetidos morais mediante a adocdo de formas juridicas, a constitui¢ao pode ser caracterizada
como a expressio de uma série de valores a respeito dos quais existe um elevado nivel de
consenso, sendo considerados especialmente importantes €, portanto, necessitados de uma
garantia eficaz contra violagdes cometidas pelo poder. Assim, estes valores devem ser
preservados com relagdo as dindmicas poliiticas e sociais como forma de protegé-los de

poderes publicos ou privados.

“Es la constitucionalizacion la que garantiza esa preservacion respecto
de las dinamicas politicas al mismo tiempo permite la proyeccion de los
mismos al conjunto de la produccion normativa, asegurando que ésta
se lleve a cabo dentro de la unidad u homogeneidad necesarias para
preservar el nucleo del pacto de las tensiones que pudieran afectar a su
solidez” (PENA: 1996, p. 35).

A constituicio desempenha, assim, um papel de unificacido do ordenamento
juridico, que se deve organizar em torno aqueles valores de maneira a operacionaliza-los. Os
Direitos Humanos, representantes destes valores, tornam-se, dessa maneira, fatores de
integragdo do ordenamento, contribuindo para a homogeneizagdo dos objetivos do Estado.
Demonstra-se, assim, no Estado Constitucional, o papel critico-normativo destes valores em

relacdo ao exercicio do poder politico.

O processo de constitucionalizagao dos Direitos, retirando-os da esfera de
disponibilidade do poder politico, implica também uma mudanga profunda na racionalidade do

Estado e do Direito, que vai afetar as atuagdes das funcdes legislativa e da jurisdicional do
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Estado de Direito. De um lado, o legislativo deixa de ser referéncia exclusiva da legalidade.
Rompe-se com a logica formalista do Estado Legal que redundava na coincidéncia entre a

legalidade formal e a legitimidade do exercicio do poder.

Por outro lado, a mudanga ocorrida no modelo normativo do Estado de Direito
reclama uma participagdo mais efetiva do poder judicidrio no exame dos atos do poder
politico, confrontando-os com os principios e normas constitucionais e denunciando eventuais
desvios que redundam na ilegitimidade do exercicio do poder. Necessita-se, portanto, de juizes
mais engajados na defesa do Estado de Direito e que, de certa forma, deixam de ser meros
funcionarios do Estado para voltarem a ser a primeira defesa da sociedade contra o exercicio

ilegitimo do poder politico.

Resta examinar como e sob que forma esta evolu¢do do modelo de Estado
conseguiu incorporar os Direitos Humanos e gquais as conseqiiéncias praticas desta
incorporagdo para a realidade do modelo normativo do Estado de Direito (Capitulo 6, infra).
Neste sentido, o constitucionalismo teve o cond@o de abrir a possibilidade concreta de trazer
para dentro do Direito ¢ em seu nivel superior o ideal dos Direitos Humanos, bem como os

seus conteudos, fazendo deles o préprio principio normativo do Estado de Direito.



4 - A ESCOLA CLASSICA DO DIREITO.POSITIVO E A SUA INCAPACIDADE

DE COMPREENDER O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

4. 1 - Caracteristicas principais do juspositivismo

Como bem lembra Norberto Bobbio (BOBBIO: 1995, p. 15), o Positivismo
Juridico ndo deriva da corrente de pensamento filoséfico denominada de Positivismo, surgida
na Franca com Comte. Ainda que muitos autores que representaram a doutrina juspositivista
fossem adeptos daquela corrente filosofica, ndo se pode afirmar que o juspositivismo seja uma

aplicagdo especial do positivismo filosoéfico no campo juridico.

O termo “Juspositivismo™ deriva da locugdo “Direito Positivo”, que marca a
distingdo entre aqule Direito que € por natureza (Direito Natural) e aquele que nasce por
convencdo ou imposi¢do mas sempre posto pelo Homem. Com efeito, ainda quando o Direito
Natural tinha o mesmo status do Direito Positivo, ou seja, quando num € noutro ¢aso 0 termo
Direito significava a mesma coisa, as regras aplicaveis aos casos concretos formavam um
Direito construido (mediante deducio, revelac@o, especializacdo, etc.) pelo Homem. Portanto,
este Direito necessitava de um adjetivo que indicasse as caracteristicas que o diferenciavam do

Direito Natural.

Contudo, a propria natureza do pacto sugerida por Hobbes, como viu-se, ja
apontava no sentido da exclusividade da produgdo juridica por parte do Estado, ou seja, na
reducdo do significante Direito apenas aquele posto pelo Estado. A postura juspositivista
torna-se, assim, a unica idonea a estudar o fendmeno Direito tal como ele se apresenta de fato.
Enquanto o jusnaturalismo é abandonado como fonte de explicagdo do Direito por consistir
numa avaliacdo de seus principios, o positivismo orgulha-se de distinguir o plano do ser do
Direito e estuda-lo cientificamente, como um fato social, como uma realidade independente

dos juizos de valor que por ventura lhe possam ser formulados.

Na verdade esta é a primeira e talvez a mais importante mudanca introduzida pela
Escola do Direito Positivo em relacio ao estudo do fenémeno juridico. Influenciada pelo

racionalismo que florescia desde o renascimento e que somado a filosofia do sujeito cunhou a
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nova postura do homem frente a realidade que pretendia estudar, a ciéncia do Direito, assim
como forjada pelo juspositivismo, pretende tratar o Direito como um fato, ndo como um valor.
Dessa forma, o objeto Direito € separado de tudo aquilo que no € estritamente juridico e que
representa a assungdo de valores a respeito desse fendmeno, traduzidos mediante a forma de

juizos de valor. Muito aquém de ser bom, mau, justo ou injusto, o Direito apenas €.

Outra caracteristica da Escola do Direito Positivo ¢ a de considerar as normas
juridicas como imperativos hipotéticos. Com efeito, o entendimento da estrutura das normas
juridicas como sendo imperativos hipotéticos, possuindo portanto natureza contrafitica’, €
talvez a maior contribui¢do do positivismo juridico para a ciéncia do Direito. Ao contrario dos
imperativos categoéricos, que prescrevem agdes boas em si mesmas, independentemente do
resultado delas, os imperativos hipotéticos descrevem agdes boas condicionalmente. Se se
deseja determinados fins deve-se desejar necessariamente os meios apropriados a consecussao

deles’.

Esta concepcdo deriva diretamente da concepcdo utilitarista de Estado e Direito
que, ao definir a felicidade como fim tultimo do Estado e da legislacdo reclama do Estado a
consecussdo destes objetivos. Também por ser uma ética consequencialista ndo classifica agdes
boas ou mas em si mesmas mas somente em relacdo aos efeitos que vdo gerar na sociedade. O

Direito possui assim dois planos distintos: aquele que lhe atribui os fins (representado no

%[ importante advertir-se que as normas juridicas, tanto aquelas que consagram direitos fundamentais
quanto de resto rtodas as outras, tém natureza contrafactual, caracteristica que jd fora suficientemente
esgotada por Kelsen em sua Teoria Pura do Direito. Com efeito, a radical distincdo Sein/Sollen demarca o
plano analitico correspondente a Teoria Geral do Direiro. contrapondo-o ao plano fatico e que impede que se
estabelegam confusdes redutivas entre os dois planos. Contudo. observa-se na teoria juridica contempordnea
que tal reducdo ¢ recorrente: no pensamento de alguns autores.(...) a validade (caracteristica existencial das
normas juridicas enquanto [ais) é muitas vezes confundida com a eficacia (aruagdo concreta das normas no
meio social, aprecidvel pela sua obediéncia e aplicagdo). Esta reducdo apresenta pelo menos dois riscos: aj o
de entender que somente as normas que tém eficdcia social sdo vdlidas, desconhecendo que os critérios de
validade sdo exclusivamente juridicos, oque pode levar a aceitacdo passiva de normas validas mas ineficazes:
e b) desconsiderar as normas validas que ainda ndo 1ém eficacia como ndo-juridicas, casirando-lhes o
potencial de transformagdo e concretizag@o de interesses legitimos da sociedade” (CADEMARTORI: 1997.
p.61).

*Kant chama de normas éticas os imperativos categdricos (visto que precisamente as normas morais impdem
uma agdo incondicionadamente) e de normas técnicas os imperativos hipotéticos, visio que estes ultimos sdo
proprios das artes, das profissdes, isto é, das atividades que ndo incidem na esfera moral...” (BOBBIO: 1995.
p. 191).



Estado pela fungdio legislativa); e aquele que tem por fungdo operacionalizar-lhe (fungdo

jurisdicional). Consistem estes planos justamente no ser e dever ser do Direito.

O ser do Direito, por sua vez, possui a caracteristica de um dever ser pois formado
por normas. A norma € assim transformada no objeto de estudo privilegiado do Juspositivismo,

sendo o Unico. Dai surge a reducgdo operada pelo Juspositivismo entre lei e Direito.

Dessa forma, como uma teoria do Direito, o positivismo identifica nas normas tais
como existem o seu objeto de estudo privilegiado. A estrutura da norma € explicitada como
sendo a conseqiiéncia juridica que segue um fato juridicamente relevante. A imputa¢do da
conseqiiéncia juridica da-se sob a forma de um imperativo hipotético “se A, deve ser B”, onde
“A” representa o fato ocorrido no mundo da vida e “B” a conseqiiéncia imputada pelo Direito
mediante o enunciado “deve ser”. Assim, os comportamentos socialmente indesejaveis, desde o
ponto de vista estatal, sdo punidos com sang¢des. Isto é, os comportamentos exigidos para um
minimo de seguranga e ordem s3o garantidos mediante a atribuicdo de sangles aos

comportamentos contrarios.

O Direito &, assim, definido como o conjunto de regras, ou o ordenamento posto
pelo Estado, que prescreve agdes mediante a possibilidade da atuagdo estatal para exigi-las
coativamente. Desta definicio podem ser extraidas as principais caracteristicas da Escola de

Direito Positivo que a distinguem e a individualizam.

Norma juridica é, portanto, aquela posta pelo Estado mediante procedimentos
predeterminados. Para a formagdo da norma juridica é condigdo necessaria e suficiente que a
norma seja regularmente posta pelo Estado, ou seja, de maneira néo arbitraria, respeitando o
procedimento legislativo. Para os juspositivistas, assim, o Direito possui apenas uma estrutura
invariavel, representada pela estrutura singular de cada norma e do ordenamento como um
todo mas que pode ser preenchida por contetidos varidveis. O que caracteriza o Direito €,
portanto, sua forma, donde deriva a expressdo formalismo juridico que designa esta atitude

propria do positivismo.

Dessa forma, o juspositivismo, entendido como método de abordagem do

fendmeno juridico é marcado por este formalismo que, por sua vez caracteriza o Estado Legal,
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Dessa forma, o juspositivismo, entendido como método de abordagem do

fendmeno juridico € marcado por este formalismo que, por sua vez caracteriza o Estado Legal,



em que toda norma posta regularmente pelo Estado € fonte de Direito, ainda que possua
conteudos manifestamente ilegitimos ou injustos. Esta postura levada a extremos ¢€

representada pelo nascimento de Estados totalitarios juridico-formalmente inquestionaveis.

Apesar do consenso acerca do formalismo podem-se distinguir duas correntes
dentro do juspositivismo que procuram dar respostas diferentes ao que sejam as normas que
formam o ordenamento juridico estatal. Os normativistas entendem o ordenamento (ser do
Direito) como o conjunto de normas validas, ou seja, aquelas emanadas do 6rgdo competente
para crié-las, mediante os procedimentos legalmente determinados. A eficicia da norma para
eles ndo € condigdo de sua validade, ja que se ela pertence ao ordenamento pode ser sempre
aplicada. A eficacia seria referéncia da validade do ordenamento como um todo, ou seja, um

ordenamento € valido se consegue atingir um minimo de eficécia social.

Ja a escola realista, introduz o problema da eficacia da norma como condicdo
mesmo de sua existéncia singular no mundo juridico (ou seja, de sua validade como norma). Se
o objetivo da norma € impor/regular condutas, a sua ndo aplicacdo pelos juizes determina seu
desaparecimento do mundo juridico, ainda que tenha sido uma norma validamente criada. Mas
vao ainda mais longe. O carater de definitividade das sentencas apds o seu transito em julgado
implica que uma norma invéalida pode obter eficacia no mundo social, produzindo os efeitos de
uma norma valida. Em suma, para os realistas, a eficacia € condi¢do necessaria e suficiente de

validade da norma.

Ambas as posi¢des podem ser criticadas por reduzirem o fendomeno juridico a
apenas um de seus aspectos. Enquanto a primeira deduz o Direito aplicado, ou seja a eficacia
da norma de sua validade, o segundo opera no sentido inverso ¢ deduz a validade da norma de
sua eficacia, confundindo os planos que compdem o Direito. Contudo, ¢ por isso podem ser
classificadas de juspositivistas, ambas as posturas tém por caracteristica a identificacdo do
Direito com o ordenamento estatal, seja ele composto pelas normas emanadas do legislativo,
seja eles pelas normas criadas pelos juizes, e mais, sem discutir os conteudos das disposi¢des

normativas.



O Direito é definido por ambas as correntes em fungdo de sua coatividade'®. Com
efeito, se é da forma que se extrai o unico conteudo possivel para uma conceituagao universal
do fendmeno juridico, numa perspectiva sincronica, deve esta prender-se a caracteristica
primeira do Direito, qual seja, a possibilidade do constrangimento dos destinatarios da norma
mediante o emprego da for¢a para que ela seja cumprida. Porque o Direito surge para
impor/regular condutas € necessario fazer com que os desvios sejam punidos com gravames

(sangdes) grandes o suficiente para dissuadir os desviantes, impostos coativamente.

Este modo de encarar o Direito apenas como forma, ainda implica a assungo de
um ponto de vista ideologico na apreensio do fendmeno juridico, contribuindo para a
perpetuagio do status quo. De fato, além de reduzir os padrdes de justica e de legitimidade aos
da legalidade objetiva, a postura formalista serve como justificadora da submissio da
sociedade face ao Estado. Pode-se dizer que, de certa forma, a reduciio da justica a justica
estatal mata a utopia de um Direito justo, visto que o Direito estatal € justo por defini¢do, pois

consiste no unico parametro normativo disponivel para um juizo de justiga.

O valor maior do Direito passa a ser entdo a ordem, ndo mais a justica, concepgao
que se coaduna com a de Hobbes para quem o Estado se justificaria apenas pela garantia da
seguranca, ndo importando os meios necessarios para fazé-lo nem os demais valores constantes
do ordenamento. Dai porque a eficacia ser condicdo de validade do ordenamento. Assim, a
concepgdo juspositivista classica capaz de entender o modelo normativo do Estado Legal
torna-se insuficiente para explicar o fendmeno juridico que caracteriza o Estado

Constitucional.

1%Segundo a moderna formulacdo da reoria da coacdo, o Direito é, por conseguinte. um conjunto de regras
que ém por objeto a regulamentacdo do exercicio da for¢a numa sociedade. Para esclarecer esta concepgdo
do direito, consideremos a passagem do Estado de Natureza ao estado civil (o que serve muito bem como
instrumento de andlise conceitual). O estado de natureza ¢ caracterizado pelo uso indiscriminado da forca
individual. Cada um usa o proprio arbitrio de sua for¢a, sem que ral comportamento possa jamais ser
considerado como ilicito (Hobbes fala-va neste sentido de um bellum omnium contra omnes). O direito surge
quando cessa este exercicio indiscriminado da forca individual e se estabelecem as modalidades de exercicio
da forca, com referéncia a quatro pontos fundamentais: quem, quando, como, quanto...” (BOBBIO: 1995, p.
157-8).



4.2 - A abordagem avalorativa do Direito e a teoria da validade

Na tentativa de transformar a ciéncia do Direito em verdadeira ciéncia, nos moldes
das ciéncias fisicas e naturais, o juspositivismo defronta-se com a necessidade de importar para
a ciéncia juridica o método de abordagem daquelas, cuja caracteristica principal € a
avaloratividade. Implica isto na distingZio e completa separagdo entre juizos de fato e de valor,

excluindo estes ultimos do discurso cientifico.

Juizos de valor sdo aqueles cujo enunciado € formulado a partir da tomada de
posi¢do do intérprete frente a realidade. E, portanto, um juizo cujo carater ndo € de
simplesmente descrever a realidade mas de critica-la, muitas vezes comparando-a a um modelo
ideal, procurando convencer o interlocutor da posi¢do tomada. O juizo de valor denota as
opgoes filosoficas e politicas de quem b enuncia, bem como tem maior validade quanto maior

for o grau de adesdo que se conseguir.

J4 os juizos de fato sdo aqueles comuns ao discurso cientifico porque se pretendem
neutros para apreciar a realidade assim como ela é. N&o implicam a tomada de posi¢do do
intérprete frente & realidade mas sim sua descrigdo objetiva. Longe de pretendeder a adesdo
dos interlocutores os juizos de fato pretendem ser universais pois tem carater informativo e
representam uma constatagdo do cientista acercado seu objeto de estudo. Constatac@o esta que

qualquer pessoa teria se examinasse a mesma realidade sob o mesmo ponto de vista.

Assim, o Direito, objeto de trabalho da ciéncia juridica, € o Direito assim como se
manifesta na sociedade (como normas validas ou eficazes, segundo a corrente positivista). O
cientista do Direito niio deve procurar em modelos ideais critérios para valorar o Direito nem
tampouco formular criticas ao Direito vigente. Sua missdo € mais modesta e consiste apenas
em entender como funciona o sistema juridico, desde as normas inferiores até as superiores €
as possiveis relagdes entre elas. A valorago do ordenamento € deixado a cargo da filosofia do
Direito e os reflexos sociais da aplicagio do Direito a sociologia juridica. Disciplinas que ndo
podem, contudo, questionar a legitimidade do Direito com base em critérios de justica

material.
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Sendo o conteudo do Direito infinitamente contingente, diferindo em tempo e
lugar, ndo se pode fazer das matérias reguladas pelo Direito ‘0 objeto central de seu estudo.
Assim como também ndo se pode definir o Direito, numa perspectiva sincronica pelos seus
objetivos, ou seja pelo que o Direito estabelece. Resta assim, ao cientista do Direito a analise
de sua estrutura, de sua forma. Toma-se a experiéncia juridica levando-se em considerag@o

apenas como o Direito é produzido e ndo o que ele estatui.

Esse entendimento leva & formulagio da teoria da validade juspositivista, que
identifica as normas que possuem existéncia juridica, as quais atribui validade, ou seja, sua
pertinéncia ao ordenamento juridico estatal e explica as relagdes entre elas. A teoria da
validade juspositivista constitui-se na outra face da abordagem avalorativa do Direito e espelha

o formalismo presente na defini¢do juspositivista de Direito.

Assim como o Direito é em si mesmo somente forma que pode possuir conteudos
contingentes que independem de quaisquer consideragdes de carater moral a validade das
normas que o compdem € derivada também do modo como foram produzidas. Existem duas
caracteristicas que implicam a criagio de uma norma, a competéncia de quem a emana € O
procedimento utilizado para confecciona-la. Neste sentido, mais uma vez, os limites legais

aparecem apenas como limites formais a criagdo do Direito.

E esta uma das caracteristicas que marcam o inicio da modernidade. O
racionalismo ao introduzir a pretensdo de universalidade dos conhecimentos cientificos acaba
por forjar a separagdo entre forma e conteudo dos conhecimentos que parte da moderna
ciéncia mas atinge a todas as institui¢des sociais'!. Dessa forma explica-se a desvinculagdo do
Direito de todo e qualquer conteudo material, assim como também a justiga desvincula-se dos

conteudos jusnaturalistas'.

Upense-se no dualismo radical proposto por Kant entre a forma ¢ o conteudo do conhecimento proposto na
Critica da razdo pura.

12Talvez tenha sido Maquiavel o primeiro a identificar esta separacdo ¢ trazé-la para uma ciéncia social - a
ciéncia politica. Abstraindo-se de formular juizos de valor acerca da atuacdo dos soberanos que estuda. cria a
partir de suas observagdes uma teoria do poder que tem por objetivo apenas conservd-lo. Maquiavel constata
friamente que se se quer o poder ¢ preciso almejar o poder absoluto e, entdo, pretende ensinar a melhor forma
de exercicio do poder para que isto aconteca.
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O formalismo passa a ser, portanto, a caracteristica fundamental de qualquer

definicdo Juspositivista de Direito, afastando-se do exame de qualquer conteudo.

“Com referéncia ao conteudo das normas juridicas, € possive fazer uma
Unica afirmac3o: o direito pode disciplinar todas as condutas humanas
possiveis, isto é, todos os comportamentos que nao sio nem
necessdrios nem impossiveis, e isto precisamente porque o direito €
uma técnica social, que serve para influir na conduta humana. Ora, uma
norma que ordene um COMPOrtamento necessario ou proiba um
comportamento impossivel seria supérflua e uma norma que ordene
um comportamento impossivel ou proiba um comportamento
necessario seria va” (BOBBIO: 1995, p. 145).

Para examinar-se 0 esquema conceitual da validade no juspositivismo faz-se
necessario o exame nio somente das normas individualmente consideradas mas do
ordenamento como um todo. Com efeito, como a validade de uma norma ¢ sempre fundada
numa norma superior, é necessario examinar-se como se ddo as relagdes entre as normas
dentro do ordenamento, bem como o modo como estdo dispostas. A forma mais bem acabada

desta configuragdo encontra-se em Kelsen.

Este jurista descreve o ordenamento juridico estatal como sendo formado por
normas de diversos niveis hierarquicamente dispostas em cadeia em que cada nivel possul
carater normativo em relacdo aos niveis inferiores ao seu e carater fatico em relagao aos nivels
superiores. Assim, cada norma deve buscar seu fundamento de validade na norma que lhe €
imediatamente superior e assim por diante até que se possa chegar na norma fundamental que
encerra o ordenamento juridico e que lhe confere a validade como um todo. Assim, uma norma
qualquer é dita valida ou invalida com relagdo a uma norma superior e eficaz ou ineficaz com

relagdo a uma norma inferior.

A natureza da norma fundamental para Kelsen € a de uma norma autorizativa, ou
seja, que autoriza a associagdo politica a organizar-se mediante a introducdo de um

ordenamento juridico, expressio do exercicio do poder politico. Por ser a norma de clausura



do sistema nd3o pode encontrar seu fundamento de validade em uma norma superior que lhe

autorize a existéncia. Assim sendo, ndo é posta pelo Estado mas por ele pressuposta.

O carater autorizativo da norma fundamental deriva do fato mesmo de ser ela
pressuposta como valida a partir da constituicdo de uma associagdo politica. Como viu-se, para
a Escola Juspositivista, a condigio de validade do ordenamento como um todo € a sua eficacia.
Portanto, basta que se alcance o poder politico para que se esteja autorizado a exercé-lo pelo
Direito, refor¢ando, mais uma vez, a postura avalorativa do Juspositivismo em face da

realidade do Direito.

A norma fundamental, portanto, € aquela que introduz o principio da legalidade no
Estado de Direito, pois ao conferir a validade ao ordenamento estatal e somente a ele,
subordina a este mesmo ordenamento todos os demais que a ele devem conformar-se e reclama
a sua atuacdo mediante o Direito. Também, ao conferir este carater de legalidade aos atos do
poder politico mediante o Direito e, somente mediante o Direito - que € entendido como o

conjunto de normas produzidas pelo Estado - reduz o Estado ao Direito (KELSEN: 1993).

Ao possuir apenas um conteudo formal de cunho autorizativo, que reclama do
Estado apenas a forma juridica do exercicio do poder politico, a norma fundamental, que
confere validade a todas as outras normas do sistema, dispde apenas sobre o procedimento ¢ a
competéncia para o feitio das leis. Ja as normas inferiores devem também conformar-se em
relagdo ao seu conteudo. Contudo, a ndo existéncia de conteidos minimos que caracterizem o
Direito, faz bastar o procedimento regular para alterar uma lei, ndo importando em que nivel se

encontre.

O esquema para a avaliagio da validade das normas possui no Juspositivismo,
portanto, a seguinte configura¢do: a) as normas estdo dispostas em um ordenamento complexo
hierarquicamente disposto; b) cada nivel normativo € fatico em relagdo ao superior € normativo
em relacdo ao interior - determina-se, assim a validade da norma em relacdo 4 norma superior e
sua eficicia em relacdo a norma inferior; ¢) o fundamento de validade de uma norma, a
excecdo da norma fundamental que deve ser pressuposta, deve ser encontrado na norma que
lhe é superior e assim por diante até chegar-se a norma fundamental; d) a validade das normas

superiores é de carater meramente formal, mas seus conteudos determinam o carater das



inferiores; e €) ndo existe conteudo, contudo, que ndo seja passivel de alteracdo mediante o

procedimento regular especificamente determinado para o caso.

Mais uma vez fica patente o porque da incompreens@o do modelo normativo de
Direito do Estado Constitucional para a teoria Juspositivista classica. O principio da legalidade
introduzido pela norma fundamental, ao possuir carater autorizativo - principio da legalidade
em sentido fraco comum ao Estado Legal - admite a violagdo dos Direitos Fundamentais tanto
normativa como faticamente. Dai o esforgo da doutrina Juspositivista em considera-los como
normas programaticas ou de efeito contido, para que sua violagdo ndo abalasse a crenga na

legitimidade do Estado de Direito que para os juspositivistas confunde-se com a legalidade.

4.3 - O problema da legitimidade

A norma ﬁmdamental, ao consistir no fundamento do Direito € como o Estado,
para os positivistas, s atua mediante o Direito, o Estado, como viu-se, € reduzido ao Direito.
Assim, o conceito de legitimidade, que € um conceito politico por natureza, acaba por
confundir-se com o de legalidade. Com efeito, ao conferir 2 validade do ordenamento e,
portanto, sua legalidade objetiva, independente de seus conteudos, bastando que para isso 0
poder politico atuasse mediante a forma juridica, a norma fundamental € utilizada também

como fonte de legitimag¢@o do poder.

Se nos séculos anteriores o principio de legitimidade e, portanto, o fundamento do
poder era encontrado na natureza ou na vontade divina®, determinando inclusive a confecgio
do Direito Positivo, com o advento do Estado Moderno, o Direito positivo passa a ser ele
mesmo o principio de legitimidade do poder. E como, Estado e Direito na concep¢do
positivista classica se confundem, e o fundamento de validade do ordenamento juridico como
um todo consiste na sua eficacia social, em ultima analise o principio de legitimag@o do Estado

Moderno também € sua eficacia social. A legitimidade da dominagdo reside, portanto, na

134Sem nehuma pretensdo de esgotar o assunto, podem ser distinguidos ao menos seis deles (principios de
legitimidade), que se referem através de duplas antitéticas a trés grandes principios unificadores: a I'ontade
De Deus ou do homem), a Natureza (razdo ou natureza das coisas) , a Historia (tradicional ou revoluciondria)”
(BOBBIO: 1987, p. 89). N. A. Explicacdes entre parénteses introduzidas pelo autor deste trabalho.
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eficacia com que o Estado consiga extrair do Direito forjando a cren¢a na racionalidade da

legalidade.

A separagdo entre o conteudo e a forma das instituicdes na modernidade cria um
problema para a justificacdo da aquisi¢@o e exercicio do poder. Enquanto no periodo pré-
moderno o principio desta justificagdo encontrava-se nos conteudos juridicos pré-positivos que
se confundiam mesmo com a prépria concepgdo jusnaturalista de Direito™, pois definiam o que
era bom, mau, justo ou injusto, na modernidade precisa-se de um novo prncipio de

legitimagdo para o poder.

Assim, ¢ necessario ao Direito positivo encontrar um novo principio legitimador
que salvaguarde seu carater obrigatorio, pois ndo pode mais deduzir sua validade de um direito
prioritario e soberano. O procedimento racional da formacgdo do Estado Moderno e de seu
Direito, apesar de aumentar a possibilidade dessa justificacdo racional das decisdes na esfera
do poder, ndo pode ser em si mesmo essa justificagdo. Uma justificacdo com esse carater
meramente instrumental implica a reduc@o do conceito de normas juridicas a meros comandos
do drgdo politico (legislativo) o que equivale a dizer que a partir da modernidade o Direito se

resolve integralmente na politica.

Contudo, durante o periodo marcado pelo dominio do Estado Legal a unica forma
de legitimagdo encontrada pelo poder assim como o seu unico limite era a sua eficacia social.
O poder ndo podia ser entendido como autoridade juridicamente legitima, perdendo o Direito

5

qualquer forga legitimante, dado que a legitimagdo se dava exclusivamente no plano politico™.

Dai porque a concepgdo de validade juspositivista tende a ser meramente formal
excluindo os julgamentos de valor a respeito das normas. J& ndo existia mais um modelo ideal e
com carater normativo ao qual se podia reportar para criticar o Direito posto pelo Estado.
Neste sentido a legitimidade do Estado, adquirida por um viés meramente politico, acaba

sendo reduzida a expressdo da legalidade dos atos do poder, que, em tltima analise esta sujeita

“Pode-se deduzir este conceito de uma das mais célebres definicdes de Direito. que remonta a Roma antiga:
“Direito ¢ a arte do bom e do justo™.

*Mais uma vez fica explicitada a contradi¢do entre o funcionamento amoral do poder estatal mediante um
Direito positivado. assim como entendida por Hobbes. o precursor do positivismo. ¢ o papel pragmatico da sua
teoria contratualista que deve indicar as boas razdes que os individuos possuem para aderir ao contrato.



a manifestagdo de uma maioria, muitas vezes ndo representativa da vontade geral e que pode
redundar na perda dos Direitos conquistados justamente com o nascimento do Estado

Modemo.

De qualquer modo, este modelo de legitimidade € diretamente derivado da nogéo
de validade presente na teoria juspositivista. Esta teoria da validade que acaba por reduzir a
legitimidade a uma mera legalidade formal implica ainda a existéncia de uma presungdo de

validade e, portanto de legitimidade dos atos do poder.

“En consecuencia, por encima de toda normatividad, la mera posesion
del poder estatal produce una plusvalia politica adicional, que viene a
afiadirse al poder puramente legal y normativista, una prima superlegal
a la posesion legal del poder legal y al logro de la mayoria. En tiempos
tranquilos y normales, esta prima politica es relativamente calculable,
pero en una situacion anormal es completamente incalculable”
(SCHMITT: 1971, p. 49).

Com efeito, consiste essa presun¢do naquilo que impossibilita a critica aos atos do
poder legalmente constituido sem o apelo a metafisicas inconsistentes e que redundou na

atitude subserviente dos operadores juridicos em face dos “poderes” executivo € legislativo.

A assuncdo deste ponto de vista formal da legitimidade impede a critca do Direito
e, portanto, do Estado quando se comporta de forma juridicamente regular. A doutrina
Juspositivista encerra, dessa forma, um carater profundamente ideoldgico, na medida em que
oculta possiveis desviagdes no exercicio do poder. Com efeito, se se pensar no carater
contrafactual das normas (estruturadas sob a forma de imperativos hipotéticos: “se A, deve ser
B”), em oposi¢do ao carater de necessariedade dos fendmenos naturais ( “se A, entdo B”),
constata-se, num ordenamento complexo, com infinitos niveis de legalidade, a possibilidade de
desviacio dos objetivos tracados pelas normas superiores. A crenca na possibilidade de uma
postura avalorativa em face do Direito, transforma o “dever ser” da estrutura da norma, que

representa a imputagdo da conseqiéncia juridica, em uma necessidade.
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Chega-se, assim, & andlise do positivismo como uma postura valorativa perante ao
Direito - que reclama ao Estado somente a forma juridica -, ou seja, a ordem como um valor
em si. Consiste esta postur, portanto, numa postura ideologica em face do seu objeto de

estudo, contrariando seus proprios pressupostos.

4. 4 - Juspositivismo e ideologia

Esta postura juspositivista frente ao Direito leva a sua teoria a um impasse. Ela se
pretende avalorativa e, portanto, ndo ideolégica. O problema ¢ que ao desqualificar a
pretensdo da existéncia de um fundamento de validade para o poder além do Direito estatal
que possa a ele ser contraposto e mais, desvinculando a producdo juridica de todo e qualquer
conteudo preestabelecido, retira qualquer pardmetro para uma avaliacdo da legitimidade do
Direito e para a invalidagdo do Direito ilegitimo. Oculta, dessa forma, os principios que

fizeram a sociedade engendrar a associa¢do politica denominada de Estado Moderno.

Essa auséncia de pardmetros possui, portanto, o efeito perverso de legitimar uma
ordem estabelecida por ela mesma. Lembre-se o postulado kelseniano que deduz a validade de
um ordenamento juridico de sua eficacia social. Funda-se, assim, a nog¢do de um Direito
autoreflexivo, hermético e em relacdo a sua forma, de costas para a sociedade que o engendrou
e que pretende regular, capaz de se reproduzir agregando contetidos diversos e legitimo desde

que seja eficaz.

O juspositivismo, assim entendido, torna-se a ideologia de justificacdo de Estados
cujo unico limite para a atuagdo do poder ¢ representado por maiorias manipulaveis, Estados
em que o procedimento formalmente democratico é condigdo necessaria e suficiente da sua
legitimidade. Dito em outras palavras, se so se tem Direito a um procedimento, ndo se tem

verdadeiramente Direitos.
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TERCEIRA PARTE:

A TEORIA GARANTISTA E A QUESTAO DOS DIREITOS HUMANOS

5 - A TEORIA GARANTISTA COMO UM POSITIVISMO CRITICO

5.1 - Trés acepcdes de “Garantismo”

Segundo Luigi Ferrajoli, o tipo de orientacdo que desde algum tempo vem sendo
chamada de ‘“garantismo” nasceu no campo penal como uma tentativa de tornar eficazes as
garantias constitucionais do Direitos Fundamentais, no dmbito penal. Esta orientagdo torna-se
necessaria na medida em que o Estado mediante suas praticas administrativas e policais
violavam aqueles direitos. Dessa forma, cria-se um hiato entre a normatividade do modelo em
nivel constitucional e sua auséncia de eficacia nos niveis inferiores, fazendo da Constituigdo -
entendida como o padrio de racionalidade, justica e legitimidade do exercicio do poder
politico - “una simple fachada, con meras funciones de mistificacion ideologica del conjunto™

(FERRAJOLI: 1995, p. 851).

Como tal divergéncia ndo se localiza somente no dmbito penal - em que sd0 mais
evidentes, contudo -, mas em todas as esferas de atuagdo do Estado, a orientagdo garantista
diz respeito tanto ao Estado como ao Direito como realidades concretas e historicamente
datadas, bem como 4 ciéncia do Direito que pretende estudar suas formas de atuagdo juridicas.
Com efeito, o “garantismo” implica, na verdade, trés momentos distintos mas que se
relacionam e se completam na construcio da Teoria Geral do Garantismo. Assim, num
primeiro momento consiste numa forma prescritiva de modelo normativo, num segundo, nas
implicacdes deste modelo para a ciéncia do Direito e, num terceiro, numa filosofia do Direito e

critica da politica reclamando uma fungdo especifica para o modelo normativo apresentado.

“Segin una primera acepcidn, “garantismo” designa un modelo
normativo de derecho: precisamente, por lo que respecta al derecho
penal, el modelo de “estricta legalidad” propio del estado de derecho,
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que en el plano epistemologico se caracteriza como um sistema
cognoscitivo o de poder minimo, en el plano politico como uma
técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y de maximizar la
libertad y nel plano juridico como um sistema de vinculos impuestos a
la potestad punitiva del estado en garantia de los derechos de los
ciudadanos” (FERRAJOLI: 1995, pp. 851-2).

O garantismo consiste, portanto, nesta primeira acep¢io, num modelo limite de
sistema juridico, que Ferrajoli chamard de Sistema Garantista (SG) (FERRAJOLI: 1995, p.
852) e que confunde-se com o modelo denominado Estado Constitucional de Direito. Por
tratar-se de um modelo limite, falar-se-a ndo de sistemas garantistas ou antigérantistas, mas de
graus de garantismo, sempre distinguindo entre o modeio disposto na Constituicio e as
praticas efetivas resultantes do funcionamento real do sistema. Assim, chamar-se-a de mais
garantista um Estado de Direito cujos Direitos Fundamentais sdo respeitados e efetivados
satisfatoriamente e de menos garantista aquele cujos Direitos Fundamentais sdo
desrespeitados. Neste sentido, pode-se falar-se de Estados mais de Direito ou Estados menos

de Direito.

“Y mediremos la bondad de un sistema constitucional sobre todo por
los mecanismos de invalidacion y de reparacion idoneos, en terminos
generales, para asegurar efectividad a los derechos normativamente
proclamados: una Constitucién puede ser avanzadisima por los
principios y los derechos que sanciona y, sin embargo, no pasar de ser
un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas - es decir, de
garantias - que permitan el control v la neutralizacion del poder y del
derecho ilegitimo” (FERRAJOLI: 1995, p. 852).

Assim, medir-se-a a legitimidade de um dado Estado de Direito, com base nas
garantias idoneas que oferece a tutela dos Direitos dos cidaddos. Quanto mais efetivos forem

os Direitos mais legitimo serd o exercicio do poder politico. Nesse sentido, a constituicdo
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serve muito mais como referéncia para a deslegitimagdo do que para a legitimagdo do exercicio

do poder.

Altera-se desse modo, substancialmente, o papel da ciéncia do Direito. A
constatagdo da presenga de vinculos substanciais & produgdo normativa implica a reformulag@o
do conceito de validade, central para a compreensdo do fendmeno juridico. Afinal, se se

pretende estudar o Direito, precisa-se estabelecer quais normas sdo validas.

Assim,

“En una segunda acepcidn, “garantismo” designa una reoria juridica
de la “validez” y de la “efectividad” como categorias distintas no sélo
entre si, sino también respecto de la “existéncia” o “vigencia” de las
normas. En este sentido, la palabra garantismo expressa una
aproximacion teorica que mantiene separados el “ser” y el “deber ser”
en el derecho; e incluso propone, como cuestion teorica central, la
divergencia existente en los ordenamientos complejos entre modelos
normativos (tendencialmente garantistas) y practicas operativas
(tendencialmente anti-garantistas), interpretandola mediante la
antinomia - dentro de ciertos limites fisioldgica y fuera de ellos
patoldgica - que subsiste entre validez (e inefectividad) de los primeros
y efectividad (e invalidez) de las segundas” (FERRAJOLI: 1995, p.
852).

Trata, portanto, com conceitos diferentes duas realidades diferentes mas que foram
reduzidas uma a outra pelo positivismo, nas suas versdes normativista (eficacia a validade) e
realista (validade a eficacia). Funda, portanto, uma teoria da distingdo entre normatividade e
realidade, entre Direito valido e eficaz um e outro vigente. O garantismo torna-se, dessa forma,

uma teoria do Direito normativista e realista a0 mesmo tempo:

“referida al funcionamento efectivo del ordenamiento tal y como se
expresa en sus niveles mas bajos, sirve para revelar sus rasgos de
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validez y sobre todo de invalidez; referida a los modelos normativos tal
y como se expresan en sus niveles mas altos, es idonea para revelar a
su grado de efectividad y, sobre todo, de inefectividad. Bajo ambos
aspectos el garantismo opera como doctrina juridica de legitimacion y
sobre todo de deslegitimacion inferna del derecho (...), que reclama de
los jueces y de los juristas una constante tension crifica hacia las leyes
vigentes, a causa del doble punto de vista que la aproximacion
metodoldgica aqui disefiada implica tanto en sua aplicacion como en su
desarrollo: el punto de vista normativo o prescriptivo del derecho
valido y el punto de vista fatico o descriptivo del derecho efectivo™
(FERRAJOLIL: 1995, pp. 852-3).

Dessa forma, esta perspectiva cientifica e juridica se afasta da concepgdo
positivista tradicional reducionista, dogmatica e ideologica que sugere ao jurista encobrir as
antinomias, ocultando-as'®. Ao considerar como universo do discurso juridico todo o Direito
vigente (valido/eficaz) e ao distinguir os conceitos de validade e eficacia evidencia as
antinomias ao invés de oculta-las e deslegitima, desde o ponto de vista do Direito valido, as

praticas anti-garantistas do poder.

“En contraste con las iméagenes edificantes de los sistemas juridicos
ofrecidas por sus representaciones normativas y con la confianza
aprioristica en la coherencia entre normatividad y efectividad difundida
por la ciencia juridica, la perspectiva garantista, por el contrario, invita
a la duda, estimula el espiritu critico la incertindumbre permanente
sobre la validez de las leyes y de sus aplicaciones, asi como la
conciencia del caracter en gran medida ideal - y por otro tanto
irrealizado y pendiente de realizacion - de sus propias fuentes de
legitimacién juridica” (FERRAJOLL: 1995, p. 853).

O terceiro e tltimo momento é dedicado & definicio do Estado de Direito a partir
de sua funcdo de garantia dos Direitos dos cidaddos. SO assim este modelo de associag@o

politica se justifica e legitima. Um Estado de Direito incapaz de promover a minima satisfagdo

16panse-se mais uma vez na malfadada insisténcia de determinados autores sobre a existéncia de normas
programaticas ou de eficicia contida.
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dos Direitos Fundamentais eleitos como tais pela sociedade ndo merece ser chamado de Estado

de Direito. E postulada assim, a primazia do individuo e da sociedade sobre o Estado.

Assim,

“En una tercera acepcion, en fin, “garantismo” designa una filosofia
politica que impone al derecho y al estado la carga de la justificacion
externa conforme a los bienes y a los interesses cuya tutela y garantia
constituye precisamente la finalidad de ambos. En este Gltimo sentido
el garantismo presupone la doctrina laica de la separacion entre
derecho y moral, entre validez e justicia, entre punto de vista interno e
punto de vista externo en la valoracion del ordenamiento, es decir,
entre “ser” y “deber ser” de/ derecho. Y equivale a la assuncion de um
punto de vista inicamente externo, a los fines de la legitimacion y de la
deslegitimacién ético-politica del derecho y del estado” (FERRAJOLL:
1995, p. 853).

Esta postura frente ao Direito e ao Estado como sendo criagdes artificiais da
sociedade para garantir-lhe a tutela dos Direitos foi, como viu-se, a caracteristica marcante da
doutrina contratualista que culminou na criagdo do proprio Estado Moderno. Também consiste
na Unica caracteristica aproveitavel do Utilitarismo para a eficacia dos Direitos Fundamentais o
postulado de que o Estado s6 é um bom Estado se for util, ou seja, a instrumentalidade do

Estado.

“(...) en general, la adopcion de un punto de vista externo o politico
que no esté calcado sobre el interno o juridico es el pressupuesto de
toda doctrina democratica de los poderes del estado y no sdlo del
poder penal. En un doble sentido: porque el punto de vista externo es
el de abajo o ex parte populi, frente al interno, que es el punto de vista
de arriba 0 ex parte principis, y porque el primero es ¢l que expresa los
valores extra - o meta - o pre-juridicos “fundamentantes”, o sea, los
interesses y las necessidades “artificiales” que son las instituciones
juridicas e politicas. Mientras, la eliminacion de un auténomo punto de
vista externo o, peor aun, su explicita confusion con el interno son el
rasgo especifico de todas las culturas autoritarias, unidas de formas
diversas por la idea de la auto-fundamentacion y la auto-justificacion
del derecho y del estado como valores en si: no medios, sino fines en si
mismos(FERRAJOLIL: 1995, p. 853-4).



A fusio destes trés momentos delineia os elementos constitutivos da Teoria Geral

do Gerantismo:

“e] caracter vinculado del poder publico en el estado de derecho; la
divergencia entre validez y vigencia producida por los desniveles de
normas y un cierto grado irreductibile de ilegitimidad juridica de las
actividades normativas de nivel inferior; la distincion entre punto de
vista externo (o ético-politico) y punto de vista interno (0 juridico) y la
correspondiente divergencia entre justicia y validez; la autonomia y la
precedencia del primero y un cierto grado irreductibile de ilegitimidad
politica de las instituciones vigentes con respecto a el” (FERRAJOLIL:
1995, p. 854).

Existem ainda trés caracteristicas que marcam a teoria de Ferrajoli. A primeira € a
estreita conexio entre luta pelo Direito e Teoria do Direito, violando a Wertfretheit do
formalismo kelseniano. Com efeito, sua teoria da validade implica a alteragdo da postura dos
operadores juridicos em face ao Direito. Se para 0s positivistas, influenciados sobremaneira
pelas formulagdes de Montesquieu que reduz a funcdo do Direito a aplicagdo das normas feitas
pelo legislativo, a postura dos operadores deve ser passiva, ou seja, ndo podem questionar o
Direito vigente, a Teoria Garantista reclama uma postura ativa dos operadores haja vista 0
Meta-Direito representado pela constituicdo e que vincula materialmente a atuagdo do

legislativo.

Em segundo lugar, aparecem, como ingredientes de fundo da teoria garantista, a
crenca na virtude da razdo juridica e na vocacao despdtica do poder. Sendo a
discricionariedade a esséncia do poder, a sua sujei¢do ao Direito ¢ a maior conquista das
instituicdes juridicas liberais. Neste sentido, o SG pode ser definido como uma técnica de
diminuicdo da discricionariedade ¢ maximiza¢do das expectativas garantidas como Direitos
Fundamentais. Assim, as suas forca e fraqueza decorrem ambas da luta individual e coletiva

pela defesa dos Direitos Fundamentais.



A terceira e Ultima diz respeito & separagdo entre direito e moral e, contudo, a
necessidade de se recorrer a principios morais que justifiquem as decisdes politico-juridicas. Na
verdade esta separacdo entre direito e moral quer dizer: num sentido assertivo, que moral e
direito ndo se confundem; e num sentido prescritivo, que a moral néo ¢ suficiente nem em sede
judiciaria, nem em sede executiva a justificar a intervencdo penal. “Todos os delitos s&o

pecados, mas nem todos os pecados sdo delitos” (FERRAJOLI: 1993, p. 41).

Todavia, o deslocamento, em grande parte, da discussao entre moral e direito para
uma discussdo entre normas positivas (paradigma do Estado de Direito), ndo quer dizer que se
tenha acabado com o conflito. Dai a existéncia e o primado do ponto de vista externo. Assim,
¢ a partir de uma concepgdo relativista ¢ anticognitivista da moral e de um enfoque realista a
indagacdo politoldgica e socioldgica sobre as institui¢des juridicas, que ¢ formada a Teoria

Geral do Garantismo.

5. 2 - O Direito como sistema de garantias

Na primeira das trés acep¢des “garantismo” significa 0 modelo de Direito comum
ao Estado de Direito. Como viu-se, esta forma de associacdo politica € marcada pelo principio
da legalidade. Este desdobra-se em duas idéias conexas mas distintas e que marcam o advento
do Estado Moderno: a) governo per leges, ou seja, governo mediante regras racionalmente
postas pelo homem, gerais e abstratas - em oposi¢do a pessoalidade comum das dominagdes
tradicionais ou carismaticas - e fruto da vontade geral; b) governo sub lege, ou seja, o poder

politico estd submetido ao Direito.

A idéia de poder sub lege pode indicar, ainda, dois sentidos diversos, um lato, ou
formal, e outro estrito, ou substancial. O primeiro indica que o todo o poder politico €
conferido pelo Direito (caracteristica comum aos Estado Legais) e exercido mediante as
condicBes estabelecidas pelo Direito. J& o segundo, surgido a partir do constitucionalismo,
indica, por sua vez, que todo o poder ¢ limitado pelo Direito, que condiciona suas formas e

conteudos (caracteristica dos Estados Constitucionais).
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“Diré que el primero de estos significados corresponde al uso aleman
de Rechtsstaat, mientras el segundo corresponde al uso inglés de rule
of law y al italiano stato di diritto. En el primer sentido son estados de
derecho todos los ordenamientos, incluso los autoritarios o, peor aun,
los totalitarios, en los que en todo caso lex facit regem y el poder tiene
una fuente y una forma legal; en el segundo sentido, que implica el
primero lo son por el contrario solo los estado constitucionales - y, en
particular, los de constitucion rigida como es tipicamente el italiano (e
o brasileiro, o que serd abordado oportunamente)17 -, que en los
niveles normativos superiores incorporan limites no sélo formales sino
también sustanciales al ejercicio de cualquier poder” (FERRAJOLIL:
1995, p. 856).

Ambos os significados devem ser relacionados a concepgdo garantista da validade.
Assim, o principio da legalidade em sua versdo fraca ou lata corresponde ao significado da
validade formal, que diz respeito somente 4 competéncia e procedimento para 0 exercicio do
poder politico. Ja o principio de legalidade em sua versao forte ou estrita corresponde ao
sentido da validade substancial, que exige, além da validade formal, “que estén legalmente

preordenadas y circunscritas, mediante obligaciones y prohibiciones, las materias de

J

competencia y los criterios de decision” (FERRAJOLIL: 1995, p. 856).

O termo garantismo, como modelo normativo, confunde-se com a segunda
acepcio de Estado de Direito,ou seja, o modelo de estrita legalidade comum ao Estado

Constitucional de Direito, caracterizado:

“g) en el plano formal, por el principio de legalidad, en virtud del cual
todo poder publico - legislativo, judicial y administrativo - esta
subordinado a leyes generales y abstractas, que disciplinan sus formas
de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a control de
legitimidad por parte de jueces separados del mismo e independientes
(el Tribunal Constitucional para las leyes, los jueces ordinarios para las
sentencias, los tribunales administrativos para las decisiones de este
caracter); b) en el plano sustancial, por la funcionalizacion de todos los
poderes del estado al servicio de la garantia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, mediante la incorporacion limitativa

"Nota entre parénteses acrescida pelo autor deste.



en su Constitucién de los deberes publicos correspondientes, es decir,
de las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad y de las
obligaciones de dar satisfaccion a los derechos sociales, asi como de
los correlativos poderes de los ciudadanos de activar la tutela judicial
(...) El principio de mera legalidad se limita en realidad a exigir que el
ejercicio de cualquier poder tenga por fuente la ley como condicion
formal de legitimidad; el principio de estricta legalidad exige por el
contrario a la propria ley que condicione a determinados contenidos
sustanciales la legitimidad del ejercicio de cualquier poder por ella
instituido. (...) En todos los casos se puede decir que la mera
legalidad, al limitarse a subordinar todos los actos a la ley cualquiera
que sea, coincide con su legitimacion formal, mientras la estricta
legalidad, al subordinar todos los actos, incluidas las leyes, a los
contenidos de los derechos fundamentales, coincide co su legitimacion
substancial’. (FERRAJOLIL: 1995, p.857).

Esta distingdo pde em evidéncia a natureza da legitimagdo reclamada por um
Estado Constitucional de Direito e as implicagdes trazidas para a compreenséo da Democracia
como forma de aquisi¢io e exercicio do poder politico. Se no Estado Legal a legitimagdo
consistia apenas na forma juridica do Estado, no Estado Constitucional ela esta vinculada a
contetidos predeterminados, eleitos como tais pela sua incorporagdo ao Direito mediante o

pacto constitucional.

Existem assim, condicdes formais e substanciais que dispdem sobre a validade do
jogo democratico. Novamente, se no Estado Legal as regras que determinam a aquisi¢do e o
uso do poder politico s3o apenas formais ¢ dizem respeito a quem pode decidir e como se pode
decidir, no Estado Constitucional, a essas regras somam-se regras de carater material que se
referem a conteudos minimos indisponiveis pelo poder que determinam a esfera minima da

legalidade, representados pelos Direitos Fundamentais.

Os Direitos Fundamentais, nasceram, como viu-se, no dmbito da doutrina liberal e,
portanto, por ela influenciada. O Estado nasce, portanto, limitados apenas por proibi¢des de
carater negativo que reclamam a absteng¢@o por parte do poder da pratica de certos atos -
prestacdes negativas ou ndo prestagoes. Consistem, basicamente, na garantia para o individuo

de ndo ser privado dos seus bens pré-politicos, ou seja, daqueles que existem ja no Estado de
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Natureza e dele sdo levados para o Estado Civil (concepgdo de Locke). Sdo eles: a vida, as

liberdades e a propriedade'®.

Além de vincularem o Estado, ou seja, o exercicio dos poderes piblicos, também
vinculam o exercicio dos poderes privados, ndo permitindo sua privagdo nem com O
consentimento do seu titular. Assim, nem por contrato pode-se deixar privar da vida e de

determinadas liberdades pessoais,

“reconoscidas a cada ciudadano como derechos “personalisimos™.
Ademas de inviolables o inderogables, estos derechos son tambiém
indisponibles e inalienables: y es precisamente esto (...) que los
distingue de cualquier otro tipo de derecho, en particular del derecho
de propriedad y de los demas derechos patrimoniales, que no son

inviolables, puesto que no son, Obviamente, inalienables”

(FERRAJOLI: 1995, p. 861).

Ao lado destes Direitos-resisténcia, foram positivados. pelo chamado Estado
Social determinados Direitos que consistem ndo em uma prestagdo negativa do Estado mas
numa atuacdo sua direta. S3o os chamados Direitos-exigéncia, ou Direitos Humanos de
segunda geracdo (2. 1, supra). Nascem, justamente, da verificacdo historica da impossibilidade
pratica do gozo dos Direitos-resisténcia pelos ndo proprietarios. Consistem nos Direitos a
subsisténcia, a alimentacdo, a4 moradia, ao trabalho, em suma, a uma vida com dignidade, para

que possa ter a faculdade de exercer as liberdades constitucionalmente garantidas.

“A diferencia de los derechos de libertad, que son derechos de (o
facultades de comportamientos propios) a los que corresponden
prohibiciones (o deberes publicos de no hacer), estos derechos, que
podemos llamar “sociales” o tambiem “materiales”, son derechos a (0
expectativas de comportamientos ajenos) a los que deberian
corresponder obligaciones (o deberes publicos de hacer). La nocion
liberal de “estado de derecho” debe ser, en consecuencia, ampliada

130 Direito de propriedade. como se verd, ¢ excluido por Ferrajoli do rol de Direitos Fundamentais, assim como
o fora pela ONU.
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para incluir también la figura del estado vinculado por obligaciones
ademas de por prohibiciones” (FERRAJOLIL: 1995, p. 861).

A incorporagio limitativa dos Direitos-exigencia muda radicalmente as bases
materiais de legitimagio do Estado. Como os Direitos de carater liberal sdo pré-politicos,
naturais, requerem do Estado apenas o seu respeito, ou seja o respeito as condigdes naturais de
vida. J4 os Direitos de carater social, requerem uma prestagdo do Estado e dizem respeito as
condicdes sociais de vida. Assim, ndo cabe ao Estado ndo apenas ndo piorar as condigdes de

vida dos cidaddos (Estado Liberal) mas melhora-las (Estado Social).

Os Direitos sociais, encontraram muito mais dificuldade para serem
implementados. Segundo Ferrajoli sio trés os motivos estruturais (ndo politicos) desta mais

freqiiente violagdo:

“En primer lugar, efectivamente, mientras las garantias liberales
requierem del estado prestaciones negativas consistentes en un no
hacer y que, por conseguinte, de por si no custan nada, las garantias
sociales exigen al estado prestaciones positivas y tienen en
consecuencia un coste econdmico, si bien no mayor para la
colectividad que el del estado social burocratico o paternalista. En
segundo lugar, mientras los “derechos de” responden al esquema de la
facultas agendi, los “derechos a” lo hacen al de la pretension; de
suerte que los unos son situaciones que se puedem llamar aczivas, en el
sentido de que son directamente activables o tutelables mediante el
ejercicio pacifico por sus titulares, mientras que las otras son
situaciones passivas, cuya satisfaccion requiere una actividad de otros
sujetos. En tercer lugar, mientras la violacion de las prohibiciones
publicas estabelecidas en garantia de los “derechos de” da lugar a
antinomias, es decir, a normas vigentes pero invalidas, la violacion de
las obligaciones publicas estabelecidas en garantia de los “derechos a”
produce lagunas, es decir, carencia de normas: y si una antinomia
puede ser resuelta con la anulacion o la reforma de la norma invalida,
una laguna solo puede ser colmada con una actividad normativa no
siempre facilmente coercibile o subrogable” (FERRAJOLI: 1993, p.
863).
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O que importa ressaltar, acima de tudo €, contudo, que sdo complementares e que
a dificuldade estatal de sua tutela idonea no o escusa de garanti-los. Foi mesmo para poder-se

gozar os Direitos de primeira geragdo que apareceram os de segunda.

Os Direitos fundamentais, como viu-se, sdo regras que determinam a
indisponibilidade juridica do poder politico. Demarcam, por um lado, a esfera do indecidivel,
quer dizer, aquilo sobre o que o Estado nZo pode decidir - decorrente das liberdades
individuais, ou Direitos Humanos de primeira geracdo; por outro, a esfera do “inindecidivel”
(obrigatoriamente decidivel), quer dizer, sobre aquilo que o Estado ndo pode deixar de decidir
- decorrente dos Direitos sociais ou Direitos Humanos de segunda geracdo. Criam-se dessa

forma, implicagdes para o proprio conceito de Democracia.

Toda a teoria do Direito, sobretudo se se declara prescritiva deve comportar a
aceitag@o de uma filosofia politica de sustenta¢do, seu pressuposto axiologico. A escolhida por
Ferrajoli, consiste na identificagdo do paradigma do Estado Constitucional de Direito com a
dimensdo substancial da Democracia. O Direito aparece assim como um instrumento de defesa
dos Direitos Fundamentais, externos a ele e por ele garantidos, a Democracia substancial como

a sua versao no plano politico-juridico e a plena Cidadania como o seu exercicio politico.

Para além das provocagdes que este termo pudesse gerar sua escolha do adjetivo
substancial significa, simplesmente, que as normas que disciplinam os direitos e garantias
fundamentais e, portanto, toda a producdo juridica do Estado Constitucional (seu trago
fundamental), sdo substanciais. Como ja assinalado, a sujei¢cdo do Direito ao Direito, ¢ gerado
da dissociagdo entre vigor e validade das normas, sua racionalidade formal e material, segundo
Weber (WEBER: 1984. passim). Dessa forma, € a propria possibilidade de existir um Direito
substancialmente ilegitimo que €, a aparente paradoxal condic¢fio sine qua non da Democracia
substancial.

Os direitos constitucionalmente garantidos operam, entdo, ndo como fonte de

legitimagdo, mas ao contrario, como fonte de deslegitimacdo do poder. Nenhuma maioria

poderia, portanto decidir contra esses Direitos e, se o fizesse, estaria distanciando-se do
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Estado de Direito assim como definido por Ferrajoli, ou da Democracia substantiva, primeira

acepcdo de garantismo.

O entendimento segundo o qual o cidaddo € o unico intérprete autorizado de seus
interesses e que com base nesta afirmagdo critica a existéncia mesma dos Direitos
Fundamentais bem como questionam sua legitimidade por aparentarem um carater de
autonomia frente aos seus titulares ndo contradiz o papel Democratico das regras substanciais
de Direitos Fundamentais. Na verdade eles ndo sdo estabelecidos a revelia de seus titulares,
pois sdo eles resultados de um longo processo histérico”®. A Constituicio, contrato social
escrito, onde estdo positivados aqueles Direitos €, justamete, a expressdo de uma maioria
qualificada. A sua diferenca quanto a outros direitos decorre de, sendo nela positivados sob a

forma de Direitos Fundamentais, eles valem independentemente da vontade da maioria.

Pode-se argumentar, ainda, que pode-se democraticamente determinar que alguns
Direitos Fundamentais sejam melhor satisfeitos pelo mercado que pelo Estado, ou seja, sem a
intervencdo direta deste. Esta argumentacdo ¢ falaciosa pois ndo questiona os Direitos
Fundamentais nem sua estrutura suporte - a distincdo entre estes e os demais direitos
subjetivos - mas os meios de sua satisfacdo, que encontram-se, segundo Pefia, no espago de
discrigio do legislativo™ (PENA: 1996, passim). Assim, o Estado ndo se exime nunca da
responsabilidade de garantia dos Direitos Fundamentais e esta gerantia confunde-se com o

conceito de Democracia substancial.

Sera examinado agora como a primeira acep¢do do garantismo implica a segunda,
ou seja, como a constatacdo de uma dimensdo substancial do Estado ou da Democracia

influenciam a Teoria do Direito.

5. 3 - Papel critico e normativo da ciéncia do Direito:

a reformulaciio do conceito de validade

'®Dai a necessidade da abordagem efetuada no primeiro capitulo.
*Ainda segundo o autor supra citado, ¢ a fungdo mema do legislativo dar a direcdo politica do ordenamento. ou
seja, 0 modo como serdo satisfeitos os direitos.



80

A teoria do “Garantismo” n3o € uma “teoria pura”, formal, como a de Kelsen,
maior expoente do positivismo, assumindo 0 seu carater presbritivo. Contudo, ndo se trata
apenas de uma simples questdo de opg¢do, mas deriva da constatagdo de que o proprio objeto
de andlise da teoria, ou seja, o Direito comum aos Estados Constitucionais de Direito ao
caracterizar-se por estar materialmente sujeito ao proprio Direito, implica introdugdo de

valores metajuridicos com carater normativo, ou seja, prescritivo.

Este Direito € positivo, ou seja, posto por homens o que implica ser ele um objeto
artificial, produzido por outras teorias; e também esta sujeito ao direito, de forma que ndo s6 o
seu ser vem incorporado ao ordenamento mas também seu dever ser. Possui, assim o Sistema
Garantista (SG) um duplo carater normativo: a) sentido meta-juridico (somente normativo e
prescritivo), que corresponde ao dever ser do Direito; b) sentido juridico, que compreende o

dever ser no direito (normativo e prescritivo) e o ser do Direito (descritivo).

As duas caracteristicas desta concepgdo juridica sdo 0 juspositivismo e ©o
constitucionalismo e correspondem aos dois principios sobre os quais se funda o SG, o de
mera legalidade, ou convencionalismo, (condicdo necessaria do modelo) e o de estrita
legalidade (condic@o suficiente). A mera legalidade € condi¢fio necessaria do modelo pois € o
pressuposto que garante a certeza dos conteudos das garantias materiais constitucionalmente
positivadas. Assim, a critica ao convencionalismo como ndo sendo uma condi¢do do SG e da
certeza do direito pois em nome dele diversos crimes foram cometidos perde sua razdo de ser,

dado que é condi¢do necessaria mas ndo suficiente do modelo.

Os principios do modelo garantista de Estado e Direito (que na analise de Ferrajoli
se confunde com o moderno Estado de Direito e sua concepgdo juridica) sdo passivels de
concretiza-lo, somente através da articulacdo do ordenamento em diversos niveis normativos e
da dissociacdo entre os conceitos de vigéncia e validade das normas. A noc¢do de dever ser no
Direito presente na obra, identificada pelo conceito de validade (que deixa de ser meramente
formal e assume a dimensdo substancial), € a caracteristica, segundo ele, dos Modernos
Estados de Direito e possibilita a critica dos contetidos das prescri¢des juridicas, de um ponto

de vista interno ao ordenamento.
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Hodiernamente, esta forma de dominagdo politica apresenta uma rigida estrutura

normativa que se caracteriza, segundo Ferrajoli:

“a) por la pertenencia de las normas vigentes a niveles diversos y
jerarquicamente ordenados, cada uno de los cuales se configura como
normativo respecto del inferior y como fitico en relacién con el
superior; b) por la incorporacién a las normas superiores de
obligaciones y prohibiciones que disciplinan la produccion de las
normas inferiores y cuya observancia es condicidn de la efectividad de
las primeras y de la validez de las segundas; ¢) por las antinomias
producidas por parte de las inferiores y por la simultinea vigencia de
unas, aun cuando inefectivas, y de las otras, no obstante su invalidez;
d) por la conseguinte ilegitimidad juridica que en alguna medida afecta
siempre a los poderes normativos, legislativo v judicial y que es tanto
mayor cuanto mas amplia pero inefectiva resulte la incorporacion
limitativa de los deberes a los niveles mas altos del ordenamiento™
(Ferrajoli, 1995: p. 872).

A reformulacio do significado de validade é o ponto central da obra de Ferrajoli,
que de existéncia (para Kelsen), passa a ser dividido em dois conceitos distintos. O de
existéncia ou vigor, que respeita a validade formal da norma, e o de validade propriamente
dito, respeitante & validade material. O primeiro diz respeito as regras que disciplinam a forma
de criagdo de outras normas (competéncia e procedimento). O segundo se refere a necessidade
de identificacdo, ou ndo contradicdo, entre os conteudos das normas inferiores e superiores.
Neste sentido, a validade da norma inferior é condigdo de eficacia da norma superior e vice-

versa.

Existe, portanto, uma clara distingdo entre os juizos sobre o vigor da norma e 0s
juizos sobre sua validade. Os primeiros tem duas dimensdes. A primeira € fatica e diz respeito
ao ato normativo que criou a norma, ¢ a segunda € normativa, ou seja, se este fato esta de
acordo com a norma sobre a producio das normas, que disciplina o ato normativo. Os
segundos, apresentam apenas uma dimensdo normativa que se caracteriza pelo confronto entre
os conteudos da norma produzida, ou seja, seu significado e aqueles contetidos superiores no

que toca a matéria sobre a qual a norma dispde. Ambos, portanto, se configuram como



“observéancia” das respectivas normas sobre a producdo. No primeiro caso, trata-se da
conformidade ou correspondéncia de um fato ao que estatui uma norma; no segundo a ndo

contradi¢do ou a compatibilidade 16gica entre dois significados.

Esta concep¢do de validade e sua distingdo do conceito de vigor € a condigo e o
trago distintivo desse moderno Estado de Direito caracterizado pela forma positiva do seu
direito e pela disciplina constitucional de seus conteidos. A confusdo, portanto entre as duas
nog¢des, presente no normativismo (que alarga o significado de validade fazendo-o coincidir
com o de existéncia) e no realismo (que restringe o significado de existéncia fazendo-o
coincidir com o de validade) gera profundas incompreensdes daquele fenémeno - 0 moderno

Estado de Direito.

Em primeiro lugar impede de dar conta da existéncia de normas vigentes mas
invéalidas. E, o que € pior, ndo se da conta, por um lado, do papel normativo do direito e assim
do paradigma do Estado de Direito e, por outro, da critica das leis invalidas e assim do papel
pragmatico da jurisprudéncia e da ciéncia juridica. Move-se, assim do reconhecimento de fato
da conformidade da forma do ato normativo com a norma de procedimento sobre sua

producdo e assim da existéncia juridica da norma produzida para a deducdo da sua validade.

E isso, justamente, o que a separagdo entre validade e vigor vem contestar. O
paradigma do Estado de Direito, dessa forma, além de conferir a teoria do Direito o papel
normativo-prescritivo, impde um papel critico-normativo & dogmatica juridica, que se exprime
atraves dos juizos de validade das normas, que séo qualitativamente diferentes dos juizos de

existéncia, apesar de serem ambos opinaveis € valorativos.

A diferenca entre ambos (como ja abordado) em ser o juizo de vigor um juizo de
fato e de direito, enquanto o juizo de validade € apenas de direito. Esta diferenga torna os
juizos de vigor um pressuposto logico dos juizos de validade. Porque a existéncia € predicada
unicamente a um fato - 0 ato normativo em sua forma empirica. Ja os significados das normas,
estes ndo existem por si mesmos, no sentido de que ndo existe um referente empirico
independente de sua forma ou enunciacdo. Logo a constitucionalidade supSe a positividade,

assim como a estrita legalidade supde a mera legalidade.



A teoria da validade por ele exposta ndo afirma que as normas existentes seriam
sempre formalmente validas mas a implicagdo inversa, ou seja, que uma norma sem vicios
formais € existente (vigente) e que a validade material (validade) supde a validade formal
(vigor). A extensdo e o grau dos vicios que ensejariam, contudo, uma anulagdo da norma ou a
sua ndo existéncia, ou ainda, a sua ndo recepgdo pelo sistema, € uma questdio de direito
positivo e ndo de teoria geral. O papel da teoria geral é somente fazer com que as normas
denotem os vicios de maneira taxativa e distingui-los - sanaveis/insanaveis - € com que ndo se

confundam com a invalidade do seu significado, do seu conteudo.

O que importa ressaltar é que o jurista pode criticar internamente o ordenamento,
dado que podem existir, e de fato existem, normas vigentes ¢ invalidas. O paradigma
normativista, caracterizado pela insisténcia em identificar a validade com a existéncia da norma
e que pode ser explicado pelo dogma da presuncdio de regularidade dos atos do poder -
presuncdo de legitimidade do ordenamento - chamado por Carl Schimitt de “o prémio supra-
legal da posse do poder legal”, €, dessa forma, superado. O jurista ao criticar o direito vigente
(e para Ferrajoli isto é fazer ciéncia) assume os valores constitucionalmente positivados como
paradmetros do proprio discurso juridico, independentemente da sua adesdo moral. Pode esta
servir para uma critica do ponto de vista externo do ordenamento e marca a distingdo entre
ciéncia juridica e politica juridica. Assim, os juizos de validade sdo cientificos e desempenham

um controle da produgdo normativa, comum ao Estado de Direito.

Ja4 a caracteristica constitucional faz a ponte entre o Direito e os valores
metajuridicos que engendraram o Estado positivados sob a forma de Direitos Fundamentais. O
reconhecimento, portanto, da existéncia de valores aos quias o Estado de Direito deve-se
conformar, possibilita a critica do Direito desde um ponto de vista externo ao ordenamento

juridico, o que sera abordado no capitulo sexto.

Derruba-se, dessa forma, o dogma Juspositivista da submissdo do juiz a let. Com
efeito, o constitucionalismo, introdutor da forma substancial de Democracia (primeira acep¢ao
de garantismo) e a distingio entre validade e vigéncia das normas (segunda acepgdo de
garatismo), implicam uma nova racionalidade juridica. O juiz assim, mais que submetido 4 lei,

estd submetido a constituicdo, ou seja, ao Direito valido e, deixa de ser um funcionério
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somente do Estado, mas e, principalmente, volta a ser um funcionario da sociedade com a

miss3o de garantia dos Direitos Fundamentais.
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6 - Para uma Teoria Garantista dos Direitos Humanos

6. 1 - O objeto da garantia: os Direitos Humanos como Direitos

Fundamentais

Os Direitos Humanos foram incorporados ao Direito, em seu nivel constitucional,

sob a designagdo de Direitos Fundamentais.

“Los derechos fundamentales son la expression juridica de los valores y
opciones centrales del pacto social y estos no son sino el fundamento
de aquéllos. La principal consecuencia de esta conexion con los valores
externos sera la de considerar a los derechos fundamentales como el
vaso comunicativo o la correa de transmision de los valores dimanantes
de la centralidad de la persona hacia el resto del orden juridico-
politico” (PENA: 1996, p. 87).

Estes Direitos possuem as mesmas caracteristicas intrinsecas dos Direitos Naturais
assim como definidas pelos jusnaturalistas, somadas aquelas adquiridas com a sua
incorporagio pelo ordenamento juridico estatal. Com efeito, ©s Direitos Fundamentais
apresentam na sua configuragdo um carater de duplicidade que ira influenciar a estrutura

normartiva do Estado Constitucional.

A primeira destas caracteristicas’ é o fato de serem fruto de uma concepgdo
individualista de sociedade. Por nascerem da positivagio dos Direitos Humanos, ligam-se as
premissas jusnaturalistas do surgimento do Estado mediante o contrato entre individuos livres
e iguais tomados como um valor em si mesmos. Supera-se, assim, a concep¢do holistica de

sociedade que marca a civilizagdo ocidental até o advento da modernidade.

A segunda caracteristica destes Direitos deriva da primeira e diz respeito ao
entendimento de que sdo prerrogativas dos individuos frente a0 Estado. O fato de que o valor

supremo da sociedade individualista é o proprio individuo reflete-se na sua posigdo de

2 Egias caracteristicas definidoras dos Direitos fundamentais sdo as mesmas apresentadas por CADEMARTORI
em obra supra citada.
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superioridade em relagdo & sociedade e ao Estado. Possui 0 individuo, portanto, Direitos que

limitam e delimitam o exercicio do poder politico™.

Bobbio, partindo de uma anélise histérica do aparecimeto e desenvolvimento dos
Direitos Fundamentais, agrega s suas caracteristicas a historicidade (BOBBIO: 1992, pp. 25 ¢
ss). Com efeito, a Doutrina dos Direitos Humanos cujos conteudos transformaram-se em
Direitos Fundamentais, nasce com o individualismo. Além disso, cumpre salientar que 0s
Direitos Fundamentais, individualmente considerados, apesar de derivarem todos do postulado
de centralidade da pessoa, nio nasceram todos ao mesmo tempo, sendo também

historicamente datados.

Nio se pode fundamentar, portanto, estes Direitos num dado objetivo, extraido da
natureza humana. Como Kant ja explicitara, a lei moral, responsavel pela constitui¢do do
Direito possui o carater da indeterminagdo pois situa-se no reino da liberdade e ndo no da
necessidade. Bobbio, mais uma vez apoiando-se na historicidade dos Direitos Fundamentais,
procura fundamenta-los ndo mais mediante uma natureza humana subjacente & do homem em
sociedade, mas através do consenso geral entre os homens a respeito dessa natureza. A prova

apresentada por ele sdo as cartas de Direitos reconhecidas por todas as sociedades civillizadas.

O fato de serem inerentes 4 condicio de ser humano, historicamente determinada,
ou seja, afetarem-no pelo simples fato de existir, faz dos Direitos Fundamentais uma categoria
de Direitos inalienaveis, irrenunciaveis e imprescritiveis. Isto €, acompanham toda a trajetoria
de vida da pessoa. Pelo mesmo motivo, ao contrario dos direitos subjetivos dos quais sdo
titulares homens em situacdes determinadas e cujo gozo se d& mediante a exclusdo dos demais,
os Direitos Fundamentais possuem carater inclusivo, pois a0 contemplarem
indiscriminadamente a todos os homens, s podem ser exercidos por um quando podem ser

exercidos por todos.

Contudo, além destas caracteristicas que os definem e distinguem dos demais
direitos subjetivos, ao serem positivados séo também direitos subjetivos, de carater publico, em

oposigdo aos de carater privado. Apesar da definicdo dos Direitos Fundamentais como direitos

2Ronald Dworkin define os Direitos Fundamentais (direitos morais) como aqueles que o Estado ndo pode
retirar sdem descaracterizar o Estado de Direito.
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subjetivos ptiblicos implique, por um lado, o ocultamento das caracteristicas que os distinguem
.23 T . .

dos demais™, por outro, indica a sua natureza normativa € positiva como qualquer outra norma

emanada do Estado. E, neste caso, ainda maior, haja vista sua colocagdo no topo da pirdmide

normativa.

Y

A incorporagio dos Direitos Fundamentais a constitui¢do, contudo, resultou no \

\

estabelecimento de uma querela entre os juristas para determinar a natureza destes “novos”
Direitos. Decorre esta polémica da caracterizagdo dos Direitos Fundamentais ora como

fundantes ora como fundados pelo Estado.

Os tebricos de raizes jusnaturalistas tendem a identifica-los com 0s Direitos
Naturais, presentes nas doutrinas contratualistas. Como 0 contrato social nasce para protege-
los, tem-se a concepgdo destes Direitos como fundantes do Estado e do Direito. Assim, 530
considerados como anteriores e superiores ao Estado que a eles deve conformar sua atuacao.
Ja os que estdo ligados a concepgdes positivistas tendem a considerar os Direitos
Fundamentais como fundados pelo Estado. N&o seriam assim anteriores e superiores a ele mas

dele originados sob a forma de direitos subjetivos publicos.

Esta querela, contudo, ndo pode ser resolvida mediante estas reducdes do alcance
dos Direitos Fundamentais. Sio chamados de fundamentais porque realmente fundam o Estado

de Direito na sua variante constitucional e, portanto, sdo logicamente & historicamente

Pefia assinala ainda trés tipos de dificuldades que se apresentam a0 tratar-se 0S Direitos Fundamentais como
direitos subjetivos publicos. As primeiras de carater politico: “Si vinculamos la garantia de los derechos e
interesses de los ciudadanos a la asignacion de derechos subjetivos realizada por el poder politico mediante
decisiones normativas expressas, quedard en imanos de este poder la competéncia para la determinacion del
campo de possibilidades de la proteccion Juridica, es decir, el control de la funcién de garantia”. As segundas
de carater axiologico: “Los derechos fundamentales son el campo de no poder donde toman forma identidades.
necessidades v valores - personales y sociales - de cardcter externo. Las demandas motivadas por estas

identidades generan una dindmica continua de expansion/afirmacionsexpansion de los derechos fundamentales
que pretende un incremento de los niveles globales de igualdad. En el extremo opuesto se encuenira el campo
de poder de los derechos subjetivos, que reflejan las distintas posiciones y titulos juridicos de los individuos.
(...) De este modo, el derecho subjetivo, en lanto que expediente nascido para la tutela de situaciones Juridicas
de desigualdad, resultaria no ser el mecanismo mds adequado para la proteccion v garaniia de situaciones de
igualdad, como son los derechos fundamentales con los que se confrontaria en un plano axioldgico™. As
terceiras e ultimas de cardter estrutural: “Los derechos subjetivos, como conglomerado de situaciones
Jjuridicas, dependem de una serie de actos Juridicos realizados por determinados sujetos v que condicionardn
su relacion con las modalidades dednticas que integran el estatuto del derecho. (...) Frente a este modelo, las
facultades inherentes a los derechos fundamentales como libertades no obedecen a titulo o causa juridica

alguna y corresponde a todos su disfrute...” (PENA: 1996, p. 147).
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superiores e anteriores & experiéncia estatal. S3o, contudo, também fundados pelo Estado, na
medida em que se tornam um produto do Direito porque emanados do orgdo legislativo e

componentes do ordenamento juridico estatal.

Reflete-se, assim, a ambivaléncia constitutiva da nogdo dos Direitos Fundamentais,
como anteriores ao Estado e ao mesmo tempo positivados no nivel mais alto do ordenamento.
Dessa forma, além de consistirem no pardmetro moral de avaliagdo do exercicio do poder
politico - representando um porfto de vista extra juridico - também consistem no principio
normativo do Estado Constitucional de Direito, que possui carater vinculante e obrigatdrio
sobre todo o ordenamento, onde as normas infraconstitucionais procurardo sua validade -

representando também um ponto de vista interno ao ordenamento.

Assim, de um lado estdo ligados as premissas constitutivas do Estado e por isso
anteriores a ele. Justificam, assim, criticas externas ao Direito quando este deixa de servir a
sociedade. Implica este entendimento a constatagdo de superioridade da sociedade em relagéo
ao Estado e ao Direito. De outro, porque os Direitos Fundamentais como principios
normativos integradores do Direito determinam os seus conteidos possiveis possibilitam a
critica interna do Direito mediante a constatacio de desvios entre o programa ideal

estabelecido constitucionalmente e a sua realizagdo pelo Estado Real de Direito.

Em definitivo: o fato de os Direitos Humanos (como Direitos Fundamentais) serem
fundantes do Estado deve torna-los intocaveis pelo poder politico, limitando-o. Apresentam,
dessa forma, um carater vinculante para com o poder. J& o fato de consistirem em regras
emanadas pelo Estado em nivel constitucional implica a vinculacdo de todo o Direito aos
Direitos Fundamentais, bem como dos poderes privados representados pelos individuos em

sociedade.

Ferrajoli aponta trés caracteristicas fundamentais que os distinguem dos direitos
patrimoniais: a) sua universalidade, base da igualdade en droits; b) sua indisponibilidade,
donde decorrem as caracteristicas da inalienabilidade, insuprimibilidade e inviolabilidade; c) s@o

sempre ex-lege e seu exercicio, ao contrario dos direitos patrimoniais ndo produz efeitos.
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O rétulo de liberalismo sui generis cunhado por Eligio Resta (RESTA: 1993,
passim) da a dimensdo do enfoque garantista dos direitos fundamentais, ou seja, da separagdo
do binémio liberdade-propriedade para se melhor conjugar os direitos de cunho liberal-
individuais com os direitos e garantias sociais, superando as antinomias geradas ao se
considerar o direito de propriedade um Direito Fundamental. O possivel aparecimento de
antinomias, agora, deve ser encarado como uma natural oposigdo entre o exercicio de dois

direitos quaisquer.

Mario Jori (JORI: 1993, passim) critica a exclusdo do direito de propriedade do
rol de garantias individuais por ndo vislumbrar diferengas logicas entre ambos, subestimando as
diferencas apontadas por Ferrajoli. Jori assevera que o direito de propriedade apresenta o
mesmo ponto de partida dos direitos fundamentais. Esquece-se Jori de que a igualdade de
condicdes de aquisi¢do €, justamente, o resultado de uma espécie especifica dos direitos
fundamentais, os direitos civis da capacidade de agir e da autonomia privada, que ndo podem

ser confundidos com o direito de propriedade.

Subestima Jori, em primeiro lugar, a forma universal e igual dos direitos
fundamentais, em oposi¢do a forma existencial e desigual do direito de propriedade. Em
segundo lugar, ele afirma que assim como sou obrigado a respeitar a propriedade alheia, sou
obrigado a respeitar a liberdade de opinido alheia. Mas ndo ¢ essa a distingdo ressaltada por
Ferrajoli, sendo que o exercicio das liberdades ndo produz efeitos enquanto o exercicio do
Direito de propriedade pode produzir. Ainda segundo Ferrajoli, esta incompreensdo deriva do
descaso de Jori com a terceira e talvez mais importante distingdo entre os direitos
fundamentais € o de propriedade, qual seja, a indisponibilidade dos primeiros e a
disponibilidade dos segundos (FERRAJOLI: 1993, passim). Para  Jor, seria a
indisponibilidade uma exce¢do a regra geral da disponibilidade dos direitos que deveria ser
examinada caso a caso, acusando o manto da indisponibilidade de um disfargado paternalismo.
Contudo, faz parte, mesmo, dos direitos fundamentais, enquanto caracteristica necessaria, a
indisponibilidade. E, mesmo que admitissemos a tese de Jori, haveria um direito que seria

sempre indisponivel, qual seja, o da autonomia e liberdade da pessoa.
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Existe ainda uma quarta diferenga fundamental entre os direitos fundamentais e os
de propriedade: os primeiros sdo inclusivos, ao passo que o segundo € exclusivo. Ndo somente
no sentido juridico, mas também no sentido social. Ou seja, ndo posso usufruir das garantias
que ndo podem ser usufruidas por todos. Assim, o exercicio da cidadania constitui-se na
garantia social dos Direitos Fundamentais, ou seja, na acdo de todos para assegurar a cada um

seu usufruto, na garantia externa, “extra juridica” dos Direitos Fundamentais.
6. 2 - Os Direitos Humanos levados a sério

A Concepgéo de Direito que talvez mais se aproxime da concepcdo Garantista € a
de Ronald Dworkin. Essa semelhanca ocorre, sobretudo, no alcance e limites Direitos
Humanos. Ainda que partam de premissas e fundamentos diversos, principalmente porque
formados em tradi¢Ges juridicas distintas, concordam que a fun¢@o primordial do Estado € a

Garantia daqueles Direitos.

Dworkin entende os Direitos Humanos como Direitos Morais dos individuos frente
ao Estado. O conceito de Direitos Morais nio pode ser apresentado sem maiores
problematiza¢des pois, a primeira vista, a propria existéncia de um direito subjetivo de carater
moral pode ser questionada. O fato € que o proprio modelo de Direito apresentado por
Dworkin, estruturado sobre a postula¢do da existéncia de principios de cunho moral mas que,
por outro lado, assume uma postura cognitivista frente ao Direito, postulando inclusive a
existéncia de uma Unica resposta correta para as questdes juridicas controvertidas, apresenta
uma dificuldade de compreensdo que impede a discussdo de todas as suas implicagdes para a
ciéncia juridica em um trabalho de carater monografico. O que importa assinalar, contudo, €
que o conceito de Direito Moral utilizado sera meramente instrumental e pretende refletir

apenas a sua significagio juridica.

Para Dworkin a Constitui¢do consiste em uma fusdo entre problemas juridicos e
morais e, como é a norma que fecha o sistema juridico positivo, possui o status de
controladora da validade dos conteidos das demais normas. Contudo, por enunciar direitos
cujo carater é a amplitude e a indeterminag@o - a0 menos quanto aos seus limites - determinar

concretamente a atuacdo destes direitos € tarefa para juizos morais. Sobretudo porque esta
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enunciagdo € feita muitas vezes por principios que precisam ser integrados entre si € com as
demais normas que os limitam. Assim, um juizo que implica a limitagdo ou defini¢do de um
Direito Moral € sempre um juizo de valor, e deve ter como fundamento um bem juridico cuja

protecdo se sobrepde ao direito ora limitado.

Portanto, uma lei que venha a limitar um Direito Moral precisa apresentar uma
justificativa de carater também moral. Carater este que deve estar relacionado a outro Direito
Moral que com aquele seja concorrente. Nesta perspectiva um Direito Moral frente ao Estado
sO pode ser limitado por outro Direito Moral. Entendendo-se os Direitos Humanos como uma
espécie de Direitos Morais do individuo, um Direito Individual sé pode ser limitado por outro
Direito Individual que no caso concreto apresente um peso moral de maior relevancia. Assim,
a liberdade de expressdo s6 pode ser limitada em seu exercicio na protegdo de outros direitos

individuais como o de ndo ser caluniado, injuriado ou difamado.

Este modelo de protecdo aos Direitos Humanos, segundo o proprio Dworkin,
deriva de duas idéias basicas. A de dignidade humana, que remonta a Kant™ e a idéia de
igualdade politica, pilar da democracia moderna. Assim, o individuo € tido como valor
supremo, unica maneira de se tratar os Direitos Humanos a sério, ou seja, sem submeté-los as
escolhas das maiorias manipulaveis. Desta forma, cai por terra qualquer justificativa moral para
limitagdo de um Direito Individual cujo argumento seja o direito da sociedade (ou de sua
maioria) a ndo ter seu modo de vida ameagado pelo exercicio de Direitos Individuais. Afirmar
que os Direitos Morais Individuais podem ser limitados por eventuais deliberagdes de maiorias

ou via deliberagdes estatais significa afirmar a ndo existéncia de Direitos Morais.

A questdo da necessidade de justificativa moral para a validade de uma let que
restrinja os Direitos Morais conduz a outra questdo relevante. Pois se nem todas as leis
apresentam tal justificativa ndo se pode postular uma obrigagdo moral geral absoluta do
cidaddo de obedecer as leis. Assim, num Estado de Direito que tem por func¢@o a garantia dos
Direitos Humanos, a obriga¢do de obedecer as leis de um modo geral € apenas juridica. E
mais, sempre que o cidaddo sentir-se violado em algum Direito Moral Individual sem que

possa identificar como fundamento desta violagdo a garantia de outro direito com aquele

** Cf, supra.
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concorrente, passa a possuir um Direito também de carater moral de desobedecer a norma

violadora até a questdo ser decidida pelo judiciério.

A desobediéncia civil em um Estado de Direito assume, assim, um papel dos mais
relevantes que pode ser desdobrado em seua aspectos politico e juridico. Politicamente possui
um carater de pressdo para que os Direitos Humanos deixem de ser violados pelos entes
politico-administrativos do Estado. Juridicamente, possui o conddo de reacender a luta pelo

Direito assim como reclamava Jhering (JHERING: 1980, passim).
6. 3 - Primado da sociedade ao Direito e ao Estado:
a luta pelo Direito como exercicio da cidadania e garantia da Democracia

E a autonomia critica e prescritiva da politica e da moral sobre o direito positivo
que faz com que este seja um meio para realizar os valores meta-juridicos, ou seja, externos.
Com este principio conectam-se, ao menos, duas teses: a) A refutag@o do legalismo €tico; b) a

inexisténcia de uma obrigagdo politica e moral, sendo juridica de obedecer as leis.

A refutagdo do legalismo ético representa a propria assuncdo de um ponto de vista
externo, ou seja, de um modelo heteropoiético™ do direito. A existéncia, contudo, de valores
que habitam o imaginario dos operadores e que, segundo Ferrajoli devem estar ancorados na
propria Constitui¢do ndo implica uma contradicdo do modelo heteropoietico como ¢ entendido
por Ferrajoli. Pois o0 primado de um ponto de vista extra-juridico, ndo impede que o direito
assuma determinados valores. Como vimos este € o proprio traco distintivo do estado de

direito.

Quanto ao tema da obrigagdo moral este nos remete a duas preguntas: a) a
obrigacdo de obedecer as leis € universalizavel?; b) o estado de direito pode pretender uma
adesdo moral para além da adesdo juridica?. Segundo Ferrajoli, a resposta afirmativa a esta
duas questdes nos faria cair em um legalismo ético, ja refutado. Na verdade, a adesdo moral do
cidaddo ao estado de direito depende justamente do fato de ele ndo a pressupor e este € 0 risco

que uma Democracia deve correr para que nao seja negada. Assim o direito de resisténcia esta

Ferrajoli designa por modelo heteropoiético de Estado o Estado-instrumento. caracteristica do Estado
Constitucional. definido como um sistema de garantias idoneas a satisfacdo dos Direitos Fundamentais.



indissoluvelmente ligado a logica propria do Estado de Direito e surge, justamente, quando 0

sistema ordinario de garantias ndo funciona.

Aqui reaparecem o individuo e a sociedade como aqueles que devem garantir
através das lutas politicas a implementagdo eficaz dos Direitos Fundamentais. Neste sentido, as
mesmas lutas que levaram a derrocada do Estado Absolutista e que apds avangos e retrocessos
culminaram no advento do Estado Constitucional de Direito em sua versdo social, sdo
necessarias para a implementagdo daqueles Direitos; e essa luta, num Estado Democratico se

’ ’ o . .« 2
da através do exercicio da cidadania®.

Assim uma perspectiva reforga a outra. A perspectiva politica do exercicio da
cidadania reforca a possibilidade de efetivacdo de Direitos Fundamentais e de criagdo de novos
Direitos. J4 a perspectiva juridica do gozo dos Direitos Fundamentais amplia a capacidade
politica do cidaddo para o exercicio mesmo da cidadania e, novamente lutar pelos Direitos. O
espaco Democratico consiste, portanto, numa laténcia constante por legalidade e a legalidade,

por sua vez consiste num espago de conquista.

Neste sentido todos os meios possiveis, desde que ndo violentos, deverdo ser
admitidos como juridicos para o exercicio pleno da cidadania desde que estejam fundados em
alguma pretensdo alcangada por algum Direito Fundamental. Entre eles esta o Direito a
desobediéncia civil, que é a condicio necessaria para apontar justamente os defices de

legitimidade comuns ao Estado de Direito.

*para uma exposigio completa sobre o assunto, ver Boaventura de Sousa Santos. “Pela mdo de alice™ (SOUSA
SANTOS: 1995).
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CONSIDERACOES FINAIS
A) O modelo brasileiro de Estado de Direito:
A Constituicao de 1988 e os Direitos Fundamentais

Antes de efetuar-se a aplicacdo do aparato conceitual garantista ao modelo
normativo do Estado brasileiro é necessério atentar para a legitimidade desta aplicag@o, ver se
esta € uma aplica¢@o possivel, ou seja, se o Brasil €, normativamente um Estado garantista.
Para isso, basta que se observe se o modelo brasileiro apresenta as caracteristicas distintivas do
garantismo em sua primeira acepg¢do, ou seja, de um Estado Constitucional com Constituigdo
rigida e uma carta de Direitos inspirada na Declara¢@o dos Direitos do Homem e do Cidadio e

positivada sob a forma de Direitos Fundamentais.

Basta abrir a Constituicdo para dirimir qualquer duvida de que seja este o caso do
Brasil. O Estado brasileiro possui uma das mais avangadas cartas de Direitos
constitucionalmente garantidos que inclui Direitos individuais, sociais, coletivos e até mesmo
transindividuais, bem como uma gama muito extensa de a¢des constitucionais para garanti-los.

. s e . . 27 e " . s g
Além disso, as regras para a revisdo constitucional”’ implicam sempre maiorias qualificadas,

“"Deve-se lembrar, sobre as normas de revisio. a licio de Canotilho: “Consideram-se limites absolutos de
revisdo todos os limites da Constituicdo que ndo podem ser superados pelo exercicio de um poder de revisdo:
serdo simples limites relativos aqueles limites que se destinam a considerar o exercicio do poder de revisdo.
mas ndo a impedir a modificabilidade das normas constitucionais, desde que cumpridas as condigcdes
agravadas estabelecidas por esses limites.

A existéncia de limites absolutos é, porém, contestada por alguns autores, com base na possibilidade de o
legislador de revisGo poder sempre ultrapassar esses limites mediante a técnica da dupla revisdo.

Num primeiro momento, a revisdo incidiria sobre as proprias normas de revisdo. eliminando ou alterando
esses limites: num segundo momento, a revisdo far-se-ia de acordo com as leis constitucionais que alteram as
normas de revisdo. Desta forma, as disposi¢des consideradas intangiveis pela Constituicdo adquiririam um
cardter muidvel, em virtude da eliminagdo da clausula de intangibilidade operada pela revisdo constitucional.
Assim, os limites de revisdo constantes dos arts. 286 e seguintes da Constituicdo poderiam ser ultrapassados
se o legislador de revisdo ab-rogasse, em primeiro lugar, estas normas. e. posteriormente, estabelecesse as
alteracdes julgadas necessarias, de acordo com a lei de revisdo sobre normas de revisdo.

A tese do duplo processo de revisdo, conducente a relatividade dos limites de revisdo, parece-nos de afasiar.
Ja atrds, ao tratarmos da tipologia das normas constitucionais, tinhamos alertado para o facto de as normas
de revisdo serem qualificadas como normas supraconstitucionais. Elas atestariam a superioridade do
legislador constituinte, e a sua violagdo, mesmo pelo legislador da revisdo. deverd ser considerada como
incidindo sobre a propria garantia da Constitui¢do. A violagdo das normas consiitucionais que estabelecem a
imodificabilidade de outras normas constitucionais deixard de ser um acto constitucional para se situar nos
limites de uma ruptura constitucional” (CANOTILHO: 1991, pp. 1137-8).



bem como colocam-se a salvo da possibilidade desta revisdo as clausulas pétreas, ou de

imodificabilidade, entre elas os principios federativo, republicano e os Direitos Fundamentais.

Dessa forma, chega-se a conclusio de que o modelo normativo adotado no Brasil €
garantista. N@o € outra a conclusio a que chega Sérgio Cademartori em recente tese supra
citada, ao emprender andlise semelhante, atentando ainda para outras garantias dispersas ao
longo de todo o texto constitucional, ndo apenas no Titulo II: “Fica assim demonstrada a
hipotese de que o ordenamento constitucional brasileiro afirma ser a Republica Federativa do
Brasil um Estado de Direito na acei)géo completa do termo” (CADEMARTORI: 1997, p.

255).

Os Direitos Fundamentais consagrados no texto constitucional encerram tanto os
Direitos Humanos de primeira geragdo como os de segunda e terceira™. Assim, tém-se
garantidas as chamadas liberdades individuais® e, a0 mesmo tempo, os Direitos sociais, entre
outros espalhados ao longo do texto constitucional, reforcando a tese da complementaridade
dos Direitos Humanos. Dessa forma, também resolve-se positivamente o problema de se poder
ou ndo aplicar o referencial tedrico garantista na analise da legitimidade ou ilegitmidade do

exercicio do poder politico no Brasil contemporaneo.

“O garantismo enfoca como objeto privilegiado de sua analise os
Estados de Direito contemporaneos, os quais se caracterizam pela
estatuicdo de normas tendencialmente garantistas (isto €, que tem
como escopo a plama¢do a nivel normativo de valores fundamentais
para a pessoa humana) e, paradoxalmente, a realizagdo de praticas
tendencialmente anti-garantistas. Até certo ponto, esta contradi¢do €
constitutiva da estrutura dos modernos Estados de Direito. O que o
garantismo apresenta de utilidade para o teorico do Direito € a
possibilidade de reduzir essa defasagem ao seu minimo. O fato ¢ que a
dimensdo das praticas anti-garantistas tém assumido um tamanho
incomensuravel, comprometendo a propria legitimidade dos
governantes. Tal legitimidade € vista aqui como adequacdo de
producdo normativa e da acdo administrativa aos valores plasmados

“Nunca é demais ressaltar que José Alcebiades de Oliveira Jr. em recente obra trabalha com cinco geracdes de
Direitos. sendo representadas, pelos direitos nascidos da revolucdo tecnoldgica operada na genética (quarta) €
na computacdo (quinta).

“A repeito das liberdades individuais ver Ronald Dworkin (DWORKIN: 1989. pp. 380-95), em que o autor
contesta a idéia de um direito genérico a liberdade.
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nas cartas de Direitos Fundamentais” (CADEMARTORI: 1997 p.
256).

O que se percebe é uma total incompreensao por parte do poder da sua sujei¢éo ao
Direito valido aliada a uma atitude de completo descaso para com as instituicdes democraticas
substanciais. Em nome de um projeto de poder politico de alguns poucos e econdmico’™ de
outros poucos, sacrificam-se diuturnamente os Direitos Fundamentais. Pode-se dizer assim,
que o exercicio do poder politico no Brasil contemporaneo se da de uma forma absurdamente

ilegitima.

B) O défice constitucional como ilegitimidade patolégica
e suas conseqiiéncias para o exercicio da cidadania

O nivel de ilegitimidade do exercicio do poder € dado, justamente, pelo desrespeito
aos Direitos e Garantias Fundamentais. Pode-se afirmar, assim, que os Direitos ¢ Garantias
Fundamentais operam ndo como fonte de legitimagdo, mas ao contrario, como fonte de
deslegitimacdo do poder. Portanto, quanto mais eficazes forem as normas superiores, no
sentido de produzir um ordenamento juridico formado por normas validas, mais legitimo sera o

exercicio do poder politico e mais proximo portanto estaremos de um Estado de Direito.

A possibilidade, contudo, de existir um exercicio ilegitimo do poder politico
(caracteristica mesma das Democracias substanciais - primeira acepgao de garantismo), pode
levar, como € o caso do Brasil, a parametros completamente absurdos, fora, portanto, dos
limites passiveis de serem admitidos como estruturais (comuns a um modelo ndo totalitario),
gerando uma ilegitimidade patolégica, onde a regra parece ter-se invertido, ou melhor, onde a
regra tornou-se excegdo. Dessa forma, as normas constitucionais que determinam a validade de
todo o sistema sio diuturnamente violadas pelo Estado. Uma tal ilegitimidade patologica traz

consigo efeitos perversos, profundamente deletérios para a sociedade como um todo.

30A respeito da colonizagdo do politico e do juridico pelo econdmico veja-se Boaventura de Sousa Santos, “Pela
Mio de Alice™ (SOUSA SANTOS: 1993, passim).
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Em primeiro lugar, possui um efeito imediato constante do conteudo das proprias
violagdes. Ou seja, o desrespeito mesmo 20s direitos constitucionalmente garantidos, da
liberdade - que necessitam da absten¢ao do Estado de cometer arbitrariedades e de garantir a
integridade das pessoas contra arbitrariedades alheias - € a ndo efetivagdo dos direitos sociais -
pelo descumprimento por parte do Estado das suas obrigagdes de carater social - gera
inseguranga, tanto juridica quanto social tende a reproduzir as desigualdades sociais de modo

a perpetué-las.

A nio eficicia dos Direitos e Garantias Fundamentais implica, no que concerne a0
exercicio do poder politico, uma carga muito grande justamente de retorno das praticas que
foram sendo paulatinamente afastadas do Estado assim como da Sociedade’'. Sdo exemplos
destas praticas as violagdes cometidas contra o direito a liberdade e integridade fisica das
pessoas (diuturnamente nos noticiarios), assim como o desamparo 20s trabalhadores
(traduzido pelo irrisorio salario minimo e pelo elevado nivel de desemprego), sem mencionar o
descaso para com familias que se encontram abaixo do nivel de pobreza. Os efeitos imediatos
destas praticas sdo o aniquilamento da dignidade de milhdes de pessoas bem como a morte de

outros tantos milhdes, pelo simples desrespeito a normas que deveriam ser cumpridas.

Pode ser apontado, contudo, outro efeito perverso da ilegitimidade patologica no
exercicio do poder politico. Consiste no completo descrédito por parte dos cidaddos nas
instituicdes juridicas e no seu papel de salvaguardar o Estado de Direito. A partir das praticas
estatais ndo questionadas pelo aparato juridico (Judicirio, Ministério Publico e Advogados), €
pela propria aceitagdo por parte de todos os operadores juridicos das normas invalidamente
criadas pelo legislativo, cria-se um ordenamento juridico quase que paralelo ao originariamente
escolhido e constitucionalmente positivado (com base no consenso quase que universal acerca
dos Direitos Humanos), fundado ndo num pacto como 0 constitucional mas, no mais das
vezes, em interesses de parcelas que detém O poder politico, cujas situagdes juridicamente
relevantes apartam-se em muito daquelas previstas e garantidas pela constituicdo. O cidadéo,
cujo voto ¢ a expressdo do pacto fundante de uma nova ordem constitucional, ndo se sente

contemplado pelo Direito € muito menos com cle se identifica. Assim, a Constitui¢ao € 0

31Caracteristicas da dominagio tradicional ou carismatica.
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préprio Estado de Direito de que € expressdo, por sua ineficacia, sdo considerados inuteis e,

portanto, desnecessarios.

A situag@o agrava-se ainda mais a partir dos desdobramentos causados por essa
constatagdo da ineficacia do Direito enquanto limite do exercicio do Poder estatal e das
situagdes de poder privados, bem como enquanto responsavel pela garantia de um minimo
necessario para a sobrevivéncia dos cidaddos. De um lado ha a resignacdo popular para com a
situagdo de profundo desrespeito para com os Direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente consagrados e, portanto, obrigagdo anterior que legitima a propria criagdo
de um Estado e do Direito. De outro, a cria¢do de uma ética as avessas, baseada na eficécia,
onde tudo que € proibido € permitido desde que seja eficaz. Fica facil de ser explicitado isso
tendo em vista que o primeiro a desrespeitar o Direito € a sua éxpresséo politica, ou seja, o
Estado, que busca legitimar-se, ndo a partir de uma racionalidade juridico-normativa, assentada
no pacto constitucional, mas a partir de suas proprias praticas, tidas como eficazes num

contexto internacional marcado pela globalizacdo.

Dessa forma, a total auséncias de critérios para julgarmos as a¢des segundo a sua
motiva¢do e segundo os meios utilizados, restando a verificagdo da eficacia ndo se sabe ao
certo para qué, muito menos para quem, deixa os cidaddos como que anestesiados, ou melhor,
num “estado de coma” juridico-politico, completamente deseducados para a cidadama. Ndo se
recorre mais ao judiciario pois no mais das vezes ndo se tem condi¢des socio-econdomicas para
tal, ndo ha seguranca quanto a decisdo a ser proferida e muito menos garantia de sua eficacia,
mormente no que se refere aos atos lesivos de Direito praticados pelo propric Estado. Do
mesmo modo vive-se num estado de constante apatia politica, em que ndo importa mais quais
decisdes sejam tomadas ou quais leis sejam aprovadas pois, na verdade, elas acabam tornando-

se letra morta frente ao unico limite aparente ao exercicio do Poder, ou seja, a sua eficacia.
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