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INTRODllrAO

A temática dos Direitos Humanos é tão antiga quanto atual. Antiga, porque marca

o início da modernidade. Anual, porque, apesar de um consenso quase universal acerca de sua

importância e necessidade de seu respeito, constata-se um descaso da comunidade

internaciona! para com as suas mais recentes violações. Tomem-se como exemplos, d'além-

mar, as diversas guerras envolvendo etnias locais e, d'aquém-mar, a miséria, a come, o

desemprego, as chacinas, para citarmos apenas alguns, fatos que diariamente po'',oam os
noticiários.

Ao mesmo tempo, apesar de mais de duzentos anos de proclamação da primeira

declaração de Direitos Humanos e de muitos avanços e retrocessos na sua efetivação, vê-se,

atl-avés de um projeto global que se convencionou chamar de neoliberalismo, uma tentativa de

restringe-los, püncipalmente, no plano das garantias sociais - Direitos Humanos de segunda

geração (Cf. BOBBIO, 1992). Em nome de uma tão propalada govemabilidade pretende-se

liberar os Estados de muitas de obrigações constitucionais, inclusive da sua função de garantia

dos Direitos Fundamentais, filnção que, como será discutido, o define e legitima.

Opõem-se, dessa maneira, crise financeira do Estado e Direitos sociais,

identiãcando-se nestes últimos exigências incompatíveis com o progresso nacional, com o

avanço do capitalismo e, principalmente, com a possibilidade de garantir, concomitantemente,

os Direitos individuais. Reflexos nefastos nas políticas sociais têm sido gerados por esse

prqeto nos países chamados periféricos, entre eles o Brasil, onde o hiato entre as camadas

mais ricas e mais pobres vem aumentando assustadoramente.

E por não acreditar que a exigência de garantia dos Direitos Fundamentais sda

incompatível com um desenvolvimento nacional e por identificar neles uma das armas para que

se possa, no plano jurídico, tentar resgatar uma melhor qualidade de vida para o cidadão, que

se pretende realizar este trabalho. Aânal, é justamente através da efetivação dos direitos

constitucionalmente positivados que se pode garantir uma maior qualidade para o exercício da

cidadania, aproximando Estado de Direito real (experimentado no cotidiano) de' um seu
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modelo ideal (garantista) que, por sua vez, reforça a eãcácia 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 jurídica através do modelo garantista de Estado de Direito Guio objetivo é

nortear a ação dos operadores para a reconstrução de uma ciência que possa dar conta do

6enõmeno jurídico comum ao Estado de Direito - ou sqa, limitando e dirigindo o poder estatal

como forma de respeito e reconhecimento das diferenças das pessoas e como forma de

redução das suas desigualdades, centrada na noção dos Direitos Humanos. Quer-se, com isso,

buscar a deslegitimação das práticas estatais violadoras dos Direitos e Garantias Fundamentais

restaurando, assim, a con6ança no Estado de Direito

Consistem estas idéias sobre o Estado de Direito no ãm que se Ihe atribui e que Ihe

confere legitimidade face à Sociedade à qual deve servir. Assim, um Estado de Direito (bem

como a sua ordem nomlativa), só deve existir na medida em que satisfaça as exigências da

Sociedade que o criou, ou sqa, na medida em que sda útil na proteção dos Direitos e
Garantias Fundamentais eleitos como tais pela Sociedade. O Direito, assim compreendido, não

é meramente Forma, mas deve obedecer a conteúdos especíãcos, preestabelecidos, tinto das

lutas por direitos e, inclusive, por um Estado juridicamente regulado, superação das

monarquias absolutistas e dos estados totalitários.

O tema proposto será trabalhado em quatro etapas distintas. Primeiramente, será

abordada e estudada, de fomla meramente expositiva, a parte relativa à douthna dos Direitos

Humanos, sua relação com o nascimento do Estado Modems e suas imbricações com a

questão democrática. Para isso serão utilizados diversos autores, dando prioridade aos teóricos

do Estado e do Direito, fazendo um corte transversal em suas doutrinas para identiâcar a

função dos Direitos Humanos na formação do Estado Moderno e sua posterior evolução para

Estado Constitucional de Direito

Com esse objetivo, buscar-se-á uma linha de raciocínio que remonta à Grécia

Antiga e se desenrola no tempo até os dias atuais, tendo sempre como limites as questões dos

Direitos Humanos e da Democracia como tentativas de elevar o nível de sul8etividade ao

máximo possível, dentro das possibilidades de um Estado de Direito. Dessa forma, a análise da
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evolução do Direito contannlnado pelo advento. do discurso dos Direitos Humanos e pela

recuperação modema da democracia deve pressupor o estudo da evolução do conceito de

homem, até sua transÊomlação em sujeito e posteriormente, sujeito de direitos, ou sqa,

cidadão:

A segunda etapa será dedicada ao movimento de positivação do Direito, ou sda, à

monopolização da produção jurídica pelo Estado Moderno e à escola de Direito Positivo que

surge exatamente para dar conta deste novo fenómeno. Será discutido, por um lado, a

evolução do Estado Moderno e do Direito que Ihe é peculiar, e, por outro, o tipo de

legitimação que Ihe é conferido pela escola juspositivista

A terceira e última etapa discutirá o modelo garantista de Estado de Direito, assim

como definido por Luigi Ferrajoli em seu livro .Derem/zo y .Ra;órz (FERRAJOLl: 1995),

procurando redefinir as concepções de Direitos Fundamentais e Democracia, bem como a

unção do jurista como crítico do Direito. Tratar-se-á da possibilidade de deslegitimação do

poder através do Direito, bem como da efetivação dos Direitos Humanos constitucionalmente

positivados através de práticas jurídicas tendentes à sua garantia, com andamento no modelo

garantista de Estado de Direito

Esta mesma etapa será destinada à aplicação do retérencial teonco garantista ao

modelo brasileiro de Estado de Direito traçado na Constituição Federal de 1988

Primeiramente, far-se-á a necessária defesa da possibilidade da aplicação do modelo garantista

de Estado de Direito ao Brasil, visto que a aplicação de um modelo à realidade não pode se dar

de forma direta, ou seja, sem a devida discussão de suas premissas e dos alcances e limites

desta aplicação. PosteHormente, far-se-á a aplicação propriamente dita do modelo garantista

de Estado de Direito à realidade brasileira tentando, então, deslegitimar o poder político anual

e traçar estratégias para a efetivação dos Direitos Fundamentais. Ainda nesta última etapa

! E importante notar que o conceito de cidadão pressupõe o de pessoa como sujeito dos Direitos Humanos
genérica e abstratamente considerados. Assim, o tratamento dispensado aos imigrantes na Europa, que por não
serem considerados cidadãos sofrem as mais cruéis discriminações, é uma flagrante violação dos Direitos
Humanos e. por sua vez: recoloca em pauta o problema da cidadania e da relação enfie Direitos Humanos e
fronteiras nacionais
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serão apontadas algumas idéias iniciais para a elaboração de uma teoria geral garantista dos

Direitos Humanos como Direitos Fundamentais

O método de abordagem predominantemente utilizado será o dedutivo, com um

enfoque histórico-panorâmico do tema. Serão analisados o desenvolvimento da doutrina dos

Direitos Humanos bem como suas influências na constituição do Estado Moderno. Fixados

estes conceitos gerais, Êm-se-á a apresentação do modelo Garantista de Estado de Direito,

tentando aplica-lo, posteriormente, ao caso brasileiro. Como método de procedimento, o

trabalho será conduzido através, basicamente, de levantamento bibliográâco, procurando criar

um modelo genérico de atuação para os operadores jurídicos na tentativa de efetivação dos
Direitos Fundamentais

O primeiro capítulo é reservado à apreciação dos Direitos Humanos como

6enõmeno tipicamente moderno e responsável pela evolução do Estado e do Direito

Principalmente, contrastando as concepções de homem e Direito modernas, com as antigas e

medievais, o discurso dos Direitos Humanos será apresentado não como uma continuidade na

evolução do discurso jurídico-político-âlosóâco, mas como uma ruptura que marca o início da

modernidade, em que a forma de organização política passa a desvincular-se de seu conteúdo

No segundo capítulo será analisado o advento do Estado Moderno como reflexo

da luta por direitos e a consequente atribuição de âns ao aparato político-jurídico-burocrático

que se convencionou chamar de Estado. Ocorre isto mediante a introdução da noção de

Direitos Fundamentais que nasce da positivação dos Direitos Humanos os quais o Estado

nasce para garantir. São criados assim vínculos e limites à atuação estatal, apontando na

direção da existência de uma realidade subjacente ao Estado à qual ele existe para servir.

No capítulo terceiro será discutido o Estado Moderno como produtor exclusivo da

legalidade, à partir da positivação do Direito e da evolução do papel dos juizes. Será vista

também a incorporação do conteúdo da doutrina dos Direitos Humanos pelas legislações

dando início ao movimento de constitucionalização nos Estados Modernos, transfomlando os

Direitos Humanos, genericamente considerados em direitos subjetivos públicos

constitucionalmente garantidos.
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O capítulo quarto é reservado integralmente à exposição sucinta das principais

características da escola do Direito positivo, principalmente, os dogmas que serão contestados

pela Teoria Garantista. Note-se, contudo, que a Teoria Garantista é apresentada como herdeira

do juspositivismo e, por isso, classiâcada de Positivista Crítica

A introdução do modelo garantista de Estado de Direito fu-se-á no capítulo

quinto, procurando tratar, principalmente, das questões de metateoria e teoria do Direito, que

correspondem ao garantismo em suas duas primeiras acepções. Será apresentada uma versão

meramente instrumental e certamente panorâmica do modelo escolhido, para, no sexto e

último capítulo, como reflexo das opções filosóâco-políticas assumidas, delinear, em linhas

gerais, uma Teoria Garantista dos Direitos Fundamentais e da Democracia, ressaltando,

sobretudo, a existência de uma relação de complementaridade entre a aquisição e gozo dos

Direitos Fundamentais e o exercício da cidadania

À guisa de considerações anais será analisado o modelo de Estado de Direito

delineado na Constituição Federal do Brasil como fundamento para aplicar-lhe o modelo

garantista de Estado de Direito. Também serão apresentados e discutidos os Direitos erigidos à

categoria de "Fundamentais" pelo legislador constituinte brasileiro em 1988, procurando, por

um lado, analisar o grau de legitimidade no exercício do poder no Brasil, por outro, traçar

estratégias para a efetivação dos Direitos Fundamentais
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PRIMEIRA P.A.ARTE: ABORDAGE&l lllSTORICO-FILOSÓFICA DO

NASC]MENTO DA DOUTRINA DOS DIREITOS HUMANOS

l A ESCOLA DO DIREITO NATURAL E O PROBLEMA DOS DIREITOS n:UM/\NOS

1. 1 - 0 homem antigo e o jusnaturalismo clássico

A doutrina do Direito Natural constitui-se na mais importante corrente idealista na

tradição do pensamento jurídico-âlosóâco ocidental. Ela compreende um enorme espectro de

matizes e tendências, desenvolvidas por mais de dois mil anos, que representam diferentes

concepções quanto ao fundamento, conteúdo e características 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 dimensão valorativa, definindo as noções de justo e injusto, válidas por si

mesmas e fundadas na natureza

Tem inicio na Grécia clássica, se estende a Romã e penetra na escolástica da Idade

Média. Foi reformulada nos séculos XVll e XVlll, sob a forma de um Direito Natural profano,

exercendo enorme inüuência sobre a Ilustração e os teóricos da Revolução Francesa.

Na concepção clássica o Homem fazia parte de um todo úúco, o cosmos. Nele

realizaria sua sociabilidade, criando para isso o mundo da cultura, seu lugar /zarz//a/ no

universo. O Homem não tinha valor senão decorrente da sua condição social, reflexo de sua

condição natural. Justificou-se, assim, a existência de diversas classes de homens (inclusive de

escravos). O cultural era explicado através da natureza, através da percepção do cosmos como

organismo vivo em que tudo e todos tinham sua unção preestabelecida. Trata-se, portanto, de

um modelo em que o indivíduo assume um papel secundário face à sociedade. O modelo de

Direito experimentado na po/fs grega é jusnaturalista, pois nele a noção de natureza assume

um papel central. Era ela o princípio de onde o todo deriva, bem como a regra que o rege.

Desta noção de natureza surge a justiâcação de toda a construção político-jurídica clássica.
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A concepção grega de Direito Natural toma como ponto de partida a noção de que

tanto a natureza física como a natureza social eram reguladas por leis simples, eternas,

imutáveis (Physis e Nomes, respectivamente). Sua origem material poderia ser, portanto,

derivada de fenómenos naturais, que eram aprendidos através de uma razão ordenadora, sua

dimensão moral. Bobbio chama este modelo de Aristotélico, referindo-se ao pensador que

através de sua ãlosoHia política condensou o pensamento jurídico que o antecedeu. E em

AHstóteles que o modelo jusnaturalista clássico assume seus contornos mais nítidos, sua forma

mais bem acabada

Quanto à origem, o modelo aristotélico alia-se a uma concepção histórico-

sociológica da associação política original que cria a comunidade e, portanto, o Direito. Para

Aristóteles, é a partir da família que começa todo o processo de sociabilidade do indivíduo. A

Êaínília é o ponto de partida concreto que se constitui na sociedade natural originária. E ela que

recepciona o indivíduo ao entrar no mundo e, portanto, é a base fündacional da comunidade

donde derivam as demais associações

O modelo aristotélico apresenta uma relação de continuidade entre a sociedade

natural originária - família - e a outra extremidade da evolução, a sociedade política. Entre o

primeiro e o último nível da evolução podem se dar, como de fato é constatado, diversos

outros níveis de associações que entram "naturalmente" na cadeia evolutiva. O modelo

aristotélico constitui-se, assim, num modelo aberto - não dicotõmico - de associação política

para a qual confluem as demais associações.

A transição entre as formas de associação é lenta e gradual. A concepção de que o

homem já nasce em sociedade - em oposição a um modelo atomista - faz da passagem entre

uma fase e outra uma mudança meramente quantitativa e necessária. A Polis - cidade-estado -:

por natureza, é o complemento necessário do homem e surge a partir de causas naturais e

condições objetivas, a saber: ampliação do tenitório, aumento da população, necessidade de

defesa, escassez, divisão do trabalho, entre outras

A associação política, assim entendida, íàz-se tão natural quanto a íàmília. Desta

forma, o problema da legitimação não assume contomos de relevância já que o princípio da
.:.i in ].n..n.. A ]A nn -+ü]',]n'Jó 'lnn H »An nnnAÕ nanAC' larbt-r»ArYI nrxT'nfh aar Qflr\la}n
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tornam o modelo imune a avaliações feitas a pos/eriorf como é o caso do juízo de

legitimidade.

Quanto à questão dos Direitos Humanos, é fácil perceber que por tratar-se de um

modelo holista, em que a sociedade assume um valor superior ao de indivíduo, a pessoa não

possuía status de sujeito, muito menos direitos inerentes a ela simplesmente por existir como

ser humano

X

1. 2 - O homem medieval e o jusnaturalismo cristão

O problema dos direitos do homem remonta ao advento do cristianismo, quando

este supera as idéias clássicas de homem e sua relação com a natureza e com o Direito. E isso

refletido pela âlosoíia de Santo Agostinho, quando prescreve que o Poder deve se orientar

para a consecução dos objetivos cristãos. O Direito a ser aplicado na cidade dos homens deve

ser a revelação do direito divino. Agostinho, dessa forma, é o primeiro a reconhecer o direito à

insurreição em nome da liberdade de consciência, quando o Poder se desviar daqueles

objetivos. Apesar de ainda não termos uma concepção de direitos humanos, temos uma

concepção humanitária de direito, tributária 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 caráter holista. Com efeito, ainda continua a existir um princípio, que se

encontra fora do indivíduo, de onde surge o todo, que o ordena e o anima. A natureza,

contudo, passa para o segundo plano, pois criada pelas mesmas mãos que criou o homem; as

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

Durante os séculos cristãos, a prerrogativa divina do mundo refluía para o Deus

criador, em oposição à antiguidade onde a natureza tinha o seu próprio princípio de

organização (Demiurgo), traduzindo a totalidade divina do cos zos. A interpretação cristã, por

sua vez, pressupõe uma conte transcendente de significação 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
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visão cristã a relação primeira do homem não é com a natureza e sim com Deus. Onde existia a

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

A mudança operada é profilnda e radical. O Homem passa a ter um valor intrínseco

a ele, diferente da concepção clássica. A criatura humana é privilegiada pois foi criada à

imagem e semelhança de Deus, sem exceção nem distinção. É lançada, dessa comia, a semente

do individualismo que viria a caracterizar a cultura ocidental moderna e responsável pela

revolução cultural que deu origem à doutrina dos Direitos Humanos.

Segundo Dumont (DUMONT: 1985, p. 35), o individualismo presente na cultura

ocidental moderna percorreu uma longa jornada, que tem início, justamente, nos séculos

cristãos:. Dumont divide esta evolução em dois momentos distintos. O primeiro marca a

aceitação de fobia generalizada na sociedade de uma espécie particular de individualismo. O

segundo consiste na lenta transformação do individualismo medieval naquele que conhecemos

hoje. A diferença entre ambos está, precisamente, no conceito de indivíduo numa e noutra

concepção

O signiâcante indivíduo pode ser considerado de duas formas distintas

"(1) o sujeito emzpí/'/co da palavra, do pensamento, da vontade,
amostra indivisível da espécie humana, tal como o observador encontra
em todas as sociedades;

(2) o ser mora/, independente, autónomo e, assim (essencialmente),
não social, tal como se encontra, sobretudo, em nossa ideologia
moderna do homem e da sociedade" (DUMONT: 1985, p. 75).

O individualismo trabalha com a ideia de indivíduo como valor, portanto, no

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

Pode-se encontrar, segundo o próprio autor, origens ainda mais remotas do individualismo que remontam ao
estoicismo e também ao chamado distanciamento ÊllosóÊico comum entre os Hllósofos gregos. Contudo. ainda
segundo Dumont, este tipo especial de individualismo não logrou as dimellsões que veio a encarnar no
cristianismo
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acepções distintas. Uma marca o individualismo do tipo cristão. A outra o individualismo

modemo

Durante a idade média $oi introduzido o conceito de libertação, ou sda, a

superação do mundo sensível daquilo que era considerado pecado. O caminho da libertação,

através da religião, conduz o homem correto para cora do mundo. E é um caminho que deve

ser percorrido pelo indivíduo sozinho até o seu Deus, que o espera de braços abertos.

Este abandono espontâneo do mundo sensível torna o homem, nas palavras de

Dumont um "indivíduo-fora-do-mundo". Cria-se, portanto um abismo entre este homem

liberto e os demais homens do mundo que compõem a sociedade. Esta é a noção de indivíduo

que irá marcar todo o período de individualismo escolástico e que será fundamental para

assentar as bases da sociedade modems.

A religião opera a relativização da vida no mundo. .A vida passa a ser subordinada

aos valores absolutos que já não são mais encontrados na natureza (ou seja, no mundo

sensíve!) mas em Deus. Pode-se explicar o homem medieval como um "indivíduo-em-relação-

com-Deus" e, portanto, "fora-do-mundo'' (DUMONT: 1985, p. 39). Dessa forma,

concentram-se no indivíduo uma preocupação exclusiva com a religião e uma desvaioãzação

do mundo e da natureza-

Este estado de espírito marca proündamente a doutrina jurídico-política de Santo

Agostinho. Ele opera a separação completa entre a Cidade de Deus, regida por leis divinas,

peMeitas e imutáveis, que só poderiam ser conhecidas através da revelação e a Cidade dos

Homens, sujeita a todos os tipos de desvios. Ao homem que quisesse ascender à Cidade de

Deus bastava uma condição necessária e suficiente: a fé na paternidade do amor em crista e da

igualdade entre os homens daí decorrente. Provoca-se, dessa forma, a constituição do
indivíduo como ser moral.

3 A progressiva desç'alorização da natureza encontra o seu auge em Descarnes, no seu programa de dominação.
O arauto do industrialismo moderno considera a natureza mera res extensa o que explica e legitima o
uatamento dispensado a ela nos séculos que se seguiram. E curioso lembrar que para ele os animais não
possuíam sentimentos sendo incapazes de sofrer e eram dissecados vivos. Os ruídos emanados por eles eram
tidos como ruídos de máquinas ao trabalharem
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O período escolástico do Direito, compreende toda a Idade Média. Sua variação

da Doutrina do Jusnaturalismo consistia em identiÊlcar ainda antes do chamado Direito

Natural, um Direito Divino, presente em todas as coisas e que deve ordenar o mundo sensível.

Esse, por sua vez, emanava do Criador e deveria ser revelado pela sua representante oâcial na

terra, a Igreja Católica.

Contudo, a pretensão universalista da Igreja de alcançar o poder secular somada à

necessidade de legitimação desse poder - que aparece agora com mais força, dada a retirada do

princípio legitimador da própria natureza das coisas para atribuí-lo a Deus -, provocam a

adoção pela doutrina cristã do postulado da existência de uma Lei da Natureza, como

instrumento racional de custe entre as éticas cristã e os valores do mundo sensível.

Nasce assim a douthna jusnaturalista de São Tomas de Aquino, como a fusão entre

a revelação cristã (presente nos escritos de Santo Agostinho) e a ãloso6a aristotélica. De

Agostinho, absorve a sistematização das relações entre a cidade dos homens e a de Deus,

aquela formada pelos homens que querem viver pelo espírito que deve servir de modelo para a

cidade dos homens. De Aristóteles resgata a idéia de fHibilidade do legislador que se traduz na

impeMeição do Direito Positivo. Recupera, assim, a idéia da equidade. Abre caminho,

portanto, para a contestação do Direito quando este se afastar dos caminhos traçados por

Deus

Funda-se o modelo de São Tomas numa rígida separação entre as duas condições

assumidas pelo homem no mundo. Frente à religião o homem é um todo vivo, um indivíduo

privado em relação direta com o seu criador e modelo. Face às instituições o homem é um

membro da comunidade, uma parte integrante do todo social. A ligação entre ambas dá-se

através de uma Lei Natural produzida à imagem e semelhança das leis divinas e que serviria de

base para a confecção do Direito mundano. Dessa fobia, a comunidade terrena é legitimada

com apoio no jusnaturalismo aristotélico, passando a natureza a possuir um valor de princípio,

ainda que secundário.

E criada, então a Z./nfvers/ras, instituição racional que absorve a doutrina cristã, e

rege e legitima a associação política. A evolução dar-se-á no sentido de enÊaquecimento da

i./niversí/as e a sua transformação em Socfe/as - associação pura e simples com o advento do
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jusnaturalismo modemo. A associação social e política passará a ser explicada por si mesma,

sem o recurso a um princípio cora dos indivíduos.
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1. 3 - O fundamento contratual do Estado e o .jusnaturalismo moderno

A evolução do conceito de indivíduo como valor, de "homem-cora-do-mundo"

para "homem-no-mundo" é o que vai marcar a passagem da [l/n/versfías para a Socfe/as,

âomiada a partir de sua própria vontade. Esta evolução dá-se, precisamente, a partir do

questionamento do poder temporal da Igreja Católica pelo Renascimento e pela Reforma e

com a progressiva perda de privilégio do credo cristão em relação aos demais valores sociais,

processo que pode ser considerado suficientemente avançado em meados do século XVll,

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

E no Renascimento, contudo, que vai-se reivindicar direitos agora não mas com

fiindamento na teologia, mas no reconhecimento de uma nova doutrina explicativa da relação

entre pessoa e poder. A doutrina do Direito Natural Moderno, bilha da reforma, opera a

laicização da política, orientando nesse sentido, toda a teoria do contrato político e do contrato

social. E representativo, aliás, que nenhum grande teórico da doutrina dos direitos naturais
fosse católico

A teoria moderna de Direito Natural opera a sua laicização. E paulatinamente

afastado do estatuto jurídico por Grotius e, posteriormente por Pufendor{ o conteúdo

teológico que passou a domina-lo com a era cristã. Sem abandonar o pressuposto de um

Direito concebido a priori, reclamam para a consciência do próprio homem o palmado da

inteligência desse Direito. E a razão voltada a si mesma, num processo de intuição,

descobrindo os princípios universais e atemporais que dão o conteúdo primeiro do Direito

Positivo

Segundo Censo Laser (LASER: 1988, p- 55), a dissolução da unidade espiritual do

que ele chama de Respz/ó//ca C/zrfs/ia/?a À4eó#eva, é marcada entre outros, por processos

históricos que caracterizam o nascimento do Estado Moderno: secularização, sistematização e

historicização

O primeiro deles, a secularização, está ligada à dissolução entre Estado/Direito e a

Teologia, principalmente a partir da aârmação da doutrina da soberania e da refomla

protestante. Com efeito, Maquiavel, vai explicar de modo a não deixar mais dúvidas que a
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origem do poder do Estado não são as prerrogativas divinas do soberano. A política como

propriedade natural do homem ou como ordem imposta ao mundo sensível é substituída pela

política como atividade constitutiva da existência coletiva. A unidade política repousa no ato

legislativo que institui o Estado, definindo o que é justo e o que é injusto e o pleno exercício

de poder.

A sistematização decorre principalmente da aplicação do método lógico-

demonstrativo desenvolvido pelas ciências âsicas e biológicas (Bacon) mas estendido às

ciências sociais, inclusive ao Direito (processo que acaba por gerar sua positivação). O terceiro

e último processo diz respeito à historicização do conhecimento, pois, o homem moderno a

partir de Descartes percebe-se como sujeito

Com o cogf/o e/lgo szfmz cartesiano inaugura-se um ROVO modelo de pensar. Marca-

se, destarte, a passagem para a modemidade. Opera-se, dessa forma, o que Weber vai

posteriormente chamar de "desencantamento do mundo", em que o incognoscível torna-se o

empiricamente incognoscível. O homem passa, assim, a ter que atribuir o sentido de suas

ações, que deixam de apresentar um sentido último

O mundo moderno, culturalmente, passa a ser formado de vários espaços,

cientíâco, económico, social, cada qual com sua própria estrutura de organização. Exemplos

desta cisão são o Direito, que é separado da moral (cristã) e positivado pela influência do

processo de sistematização dos conhecimentos, e o Estado Moderno que redefine seu

fundamento e seus âns, agora legitimado pelo direito positivo e não por um poder divino,

sobrenatural

A) O leviatã de llobbes

Uma das obras mais representativas deste estado de espírito é, sem dúvida, a de

Hobbes. E nos seus escritos que todo esse movimento de ruptura, que alcança pela prüneira

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 águas 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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investigações. Dessa fomla, seu modelo de Estado e Direito irá influenciar toda a produção

jurídico-política subsequente.

Sua obra apresenta a ruptura total com a religião e com a âlosofia tradicional, que

considerava o homem um animal sócio-político imerso na sociedade. Desse modo, enriquece e

sistematiza as investigações de Maquiavel. Por outro lado, apesar de filndar a associação

sócio-política no contrato entre indiüduos livres, trabalha sobre uma concepção mecanicista de

homem, impossibilitado de viver racionalmente num estado de natureza, pré-social, pré-

político e amoras o que conduzirá à necessidade da soberania e da sujeição. E com o advento

da sociedade política que se pode realizar o estado de latência da razão.

A influência da escola racionalista é por demais evidente no modelo hobbesiano.

Parte Hobbes de uma hipótese filosófica de um estado de natureza ideal contrapondo-se à ideia

difundida até então de uma posição originária concreta, comum à perspectiva aristotélica de

caráter histórico-sociológico. O estado natural constitui-se, ao menos à primeira vista, como

hipótese de trabalho que guia toda a argumentação hobbesiana em favor da pressuposição de

um contrato originário como instituidor do estado civil

Quanto à sua natureza, o estado civil é visto como a antítese do estado de natureza

e não como seu complemento ou evolução natural. Os dois elementos ündamentais da
concepção hobbesiana - estado civil e de natureza - formam entre si uma dicotomia, uma

relação de contraposição em que o estado natural aparece como estado não político e o estado

político como estado não natural.

Como antítese do estado natural, o estado vivi! surge para eliminar-lhe os defeitos,

sobretudo o da insegurança, que como característica 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 político-burocrático do estado civil deixa de cumprir a finalidade para a qual

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

garantir a vida do cidadão

Na base da constituição da estrutura do Estado está a concepção individualista e

atomizante do Homem. Vê-se, portanto, o triunfo do individualismo, que servirá de
andamento para a doutrina dos Direitos Humanos. Assim, o estado natural é tido como

constituído por indivíduos singulares e isolados que atuam simplesmente de acordo com seus

desejos e o estado civil como a reunião destes indivíduos dispersos numa associação de caráter

perpétuo, exclusivo e racional

O modelo hobbesiano já aponta rumo à estatalidade do Direito. O contrato,

engendra um poder soberano ilimitado surgido da alienação e transferência dos Direitos

Naturais para um terceiro, o soberano. Dessa forma, o Estado torna-se o produtor exclusivo

cla legalidade. Verifica-se isto ao analisar-se o tipo de contrato realizado, bem como as

cláusulas dele presentes

Para sair do estado de guerra a solução apresentada por Hobbes, mediante a

realização do contrato, está no despojamento de todos os "poderes" individuais que
caracterizavam o indivíduo no estado de natureza em favor de um soberano livre - que poderia

ser um único homem ou uma assembleia, titular da soberania. Em última análise, a capacidade

humana individual de autoreger-se é transferida ao soberano que só assume o compromisso de

não dispor arbitrariamente da vida de seus súditos. A cessão pelos indivíduos da sua autonomia

a um terceiro implica, assim, uma reconstrução dos padrões morais que informam o Direito,

bem como da racionalidade que o conforma

O contrato, assim entendido, é visto como o fundamento do poder da associação

política. O estado civil é para Hobbes, portanto, um Estado aniíícial, produto da cultura, que

tem por princípio e regra um contrato racional que visa a garantir a vida dos contratantes.

Recoloca-se, desta forma, o problema da legitimidade que, agora, não mais pode ser deduzida

da Natureza, tampouco do Criador. Assim, o estado civil, única associação que pennite a vida

4

' Uma análise interessante sobre o conceito de vida eln Hobbes mas que foge, contudo, ao obyeto de esntdo da
presente monograÊla, pode ser encontrado em Renamo Janine Ribeiro. "Ao leitor scm medo", em que Hobbes
aparece como o precursor do Estado de Bem Estar Social (RIBEIRO: 199+: país/m)
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conforme a razão, precisa de um princípio legitimador. Como fundamento da associação, o

contrato requer a manifestação da vontade dos contratantes. Portanto, diferentemente das

concepções da sociedade como algo natural em que o homem entra independentemente da

manifestação de sua vontade, o princípio de legitimação da associação política é o consenso. A

transformação do estado de natureza em estado civil é entendida por Hobbes, portanto, como

qualitativa e não somente quantitativa, como o era em Aristóteles.

Apesar das suas especulações partirem do indivíduo, primeiro no estado de

natureza e depois no estado civil, não se pode considerar o modelo hobbesiano como

individualista. A própria natureza do pacto sujeita o indivíduo ao terceiro soberano em favor

do qual alienam-se os direitos possuídos no estado de natureza. Assim o modelo jusnaturalista

de Hobbes acaba por negar a existência de Direitos superiores ao Estado, à exceção da vida.

Sua contribuição para a doutrina dos Direitos Humanos está em conferir uma personalidade

única ao Estado e atribuir-lhe uma filnção que Ihe é logicamente superior e historicamente

anterior, a proteção da vida. Não é esta, contudo, a visão de Locke.

B) Locke e o Estado-Juiz

Talvez sqa em Locke que as implicações do individualismo tomem-se mais

evidentes. Segundo Bobbio, pode-se aümlar que nele encontra-se a "primeira e mais completa

formulação do estado liberal" (BOBBIO: 1984, P. 37). A liberdade e a propriedade, que

formam o binómio do liberalismo, são considerados Direitos básicos presentes no Estado de

Natureza que devem ser resguardados pelo Estado

Com efeito, como em Hobbes, a hipótese lockeana de estado de natureza insiste na

incapacidade da criação e desenvolvimento de uma moral que permita o florescimento

completo da razão em estado de latência. Estando submetido à insegurança e sem padrões

morais universais aos quais pudesse apelar com êxito para a resolução de contitos, está sujeito

às paixões e violência. Assim, cada homem, no estado de natureza, tende a agir como um Juiz

em causa própria transformando o estado de natureza, potencialmente racional e liv're em
a-- n-. ..H'.. . p..n i te nn único motivo racional para que osde toestado de guerraS
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homens consintam em abandonar este estado de natureza, onde vise a lei do mais forte, e

adentrar ao estado civil

Dessa forma, surge o estado civil Guio objetivo é resguardar os Direitos Naturais.

Contudo, Locke resolve diferentemente de Hobbes a passagem ao estado civil. Se em Hobbes

a alienação dos Direitos era quase completa em favor de um terceiro, o soberano livre, que

possuía apenas o compromisso de resguardar a vida dos seus súditos, em Locke o pacto

consistia na alienação de apenas um dos Direitos presentes no estado de natureza: o de fazer

justiça com as próprias mãos. O Estado surge, assim, para garantir e proteger todos os

Direitos Naturais mediante a construção e atuação do Direito, ou sda, mediante a jurisdição

Faz-se necessário, contudo, examinar as razões que levam Locke a incluir o direito

de propriedade no rol dos Direitos Naturais. Segundo ele, a propriedade, é anterior à

constituição do Estado pois surgido do trabalho. Assim, é a produção pelo trabalho que gera a

propriedade. E justamente da impossibilidade do livre e seguro desenvolvimento das forças

produtivas no estado de natureza que surge a necessidade da criação do Estado-Juiz que

garanta as liberdades. O ãm do Estado para Locke é, portanto, penmtir que os indiüduos

livres possam conservar seus Direitos Naturais para assim poderem produzir riquezas

O Estado nasce assim limitado pelos Direitos Naturais. O princípio de legitimação

deste Estado encontra-se, portanto, no Direito. Dessa forma a unção legislativa sobrepõe-se

às demais como sendo a mais importante para a estabilidade do Estado necessária para a

garantia dos Direitos Naturais.

A concepção lockeana é a primeira a levar a questão da existência de Direitos

inerentes ao homem somente por existir - e por isso mesmo anteriores ao Estado - às últimas

consequências. Apesar de se basear nos valores burgueses ao incluir a propriedade no rol dos

Direitos Naturais - para poder justificar a desigualdade na distribuição das riquezas necessária

à afirmação do liberalismo em matéria económica - reclama do Estado a sua garantia e

proteção incondicional, postulando, inclusive um Direito de Resistência quando o Estado

afastar-se desses objetivos.
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E importante ressaltar que a idéia de Direitos Naturais inerentes ao homem é a

mesma que vai animar a constituição das Declarações de Direitos Humanos. Assim, mesmo em

Hobbes, o Direito à vida aparece como inalienável e impassível de ser arbitrariamente retirado

do indivíduo pois Ihe é 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 é auto destas concepções jusnaturalistas nascidas da busca da limitação 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 dúvida

Rousseau. Não é tarefa fácil analisar seu pensamento. No Contrato Social ele analisa as

possibilidades de recuperação da Democracia dos antigos adaptando-a à nova sociedade

emergente, fundada no individualismo, fato desconhecido dos gregos. Ele pretende fazer uma

síntese entre o indivíduo e sociedade, radicabzando de um lado a liberdade e de outro a

Democracia

Na verdade a equação até Rousseau apresentava a alternativa entre "liberdade sem

paz ou paz sem liberdade" (BOBBIO: 1984, p. 45). Hobbes faz claramente a segunda opção, o

Estado absoluto, ou seja, a servidão é preferível à insegurança. Para Hobbes, a passagem do

estado de natureza para o estado civil implicava a supressão daqueles Direitos Naturais, pois

no estado civil o Direito é produto do Estado. A renúncia dos Direitos é ínsita à transformação

do estado de guerra no estado civil e, portanto, no contrato, essa renúncia deve ser feita em

favor de um soberano capaz de garantir a segurança. Enquanto Locke origina o Estado

Liberal, Hobbes leva ao Estado absoluto

Rousseau tem presente os perigos de um individualismo proprietário nos moldes

lockeanos, por isso, liga-se à Hobbes na formulação de seu contrato. Com efeito, Rousseau

não aceitava a solução de compromisso entre o estado natural e o estado civil apresentada por

Locke, que não imp]icava a e]iminação total do Estado Natural, mas apenas a garantia dos
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Direitos Naturais. Para- Rousseau as opções eram claras e não 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 não

admite as alternativas colocadas por aquele: "anarquia no estado natural ou a servidão no

Estado Civil" (BOBBIO: 1984, p. 13). Procura negar que o estado civil seja a negação da

liberdade procurando conciliá-los sem utilizar-se do arti6cio lockeano de importar para o

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

Com efeito, para Rousseau, a liberdade no estado de natureza não consistia na

verdadeira liberdade pois ameaçada constantemente pela guerra. A ausência de limites para a

liberdade de cada um punha em risco e destruía mesmo a liberdade de todos. Assim, a

liberdade conquistada ao entrar-se no estado civil é a única passível de ser exercida de forma

plena e radical.

A passagem ao estado civil é também realizada, nos moldes de Hobbes, mediante

um contrato de alienação completa dos Direitos Naturais. Contudo, a renúncia destes Direitos

não implica como em Hobbes a sua transferência para um terceiro, o soberano. Na sua

formulação, o contrato prevê a alienação dos Direitos de cada um em favor de todos, ou sqa,

"por cada indivíduo (considerado singularmente) para si mesmo (como membro de uma

totalidade)" (BOBBIO: 1984, p. 46). A soberania que em Hobbes é atributo de um ente

singular em favor do qual os Direitos Foram transferidos, em Rousseau é um atributo da

comunidade inteira

A comunidade, por sua vez, deve manifestar-se como corpo político,

democraticamente. O exercício da liberdade plena dá-se, portanto, através da Democracia

(direta, de inspiração clássica, única Somla de colher a vontade geral), mediante o voto dos

contraentes, cuja maioria representa a vontade geral da comunidade. A liberdade para

Rousseau é assim entendida não apenas como a ausência de impedimentos para realizar o que

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

Assim, com a constituição do estado civil, "cada um oferecendo-se a todos não se

oferece a ninguém, e porque não existe membro algum sobre o qual não seja adquirido o
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mesmo direito que Ihe é concedido acima de n(1)s, ganha-se o equivalente de tudo aquilo que se

perde, e mais a força para conservar o que se tem" (ROUSSEAU: 1985, P. 97).

A ideia de vontade geral soberana, ilimitada e infalível, representada pela vontade

da maioria, que consiste no próprio limite da Democracia proposta por Rousseau, deu origem

a interpretações totalitárias de seu modelo democrático radical e culminou na fase do Terror

instaurada após a Revolução Francesa

1. 4 - As condições pré-contratuais

A partir da afirmação do individualismo como ideologia dominante que considera o

indivíduo anterior e superior ao todo, o homem, no estado natural, passa a ser entendido como

um ser autónomo, independente de todo e qualquer vínculo social ou político. A soberania do

sujeito, é a característica que marca o início da modemidade. O homem passa a ver-se como

construtor do conhecimento e, mais importante, de sua história. Dá-se uma revolução na

relação do homem com o tempo que passa a ser representado como uma cadeia de atualidades

desmitiãcando a história. E na modernidade que se atinge a consciência histórica e
historiadora.

As modernas ãlosoâas idealistas, baseadas neste princípio, percebem o mundo

através de uma subjetividade absoluta, a parir de um ponto privilegiado e único, o sujeito. Já

na antiguidade clássica percebe-se a preocupação com o homem. O "conhece-te a ti mesmo:

de Sócrates denota tal preocupação. Contudo, a âlosoãa do sujeito, assim entendida, é

tipicamente moderna

Entende-se por mundo externo o que não é sugeito, que passa a ser o centro da

reflexão e, entre as coisas do mundo externo, situa-se a natureza. Retira-se da natureza o

princípio de sua sacralidade, passando-se a considera-la mera /'e.s enensa, construção do

homem. Cria-se uma nova postura elementar de pensamento, um novo modelo Hllosófico

oposição sujeito/objeto, fündante da ciência moderna

Enquanto na Antiguidade Clássica buscava-se a sabedoria, com o advento da
ande busca-se a certeza. A ciência substitui a vida como objeto da ãlosoâa. Na buscamodems



29

da certeza, era necessário . uma reflexão sobre as próprias possibilidades do conhecimento

Nasce, assim, a epistemologia, que assume um caráter legitimador da ciência moderna

Inaugura-se, desse modo, o Antropocentrismo onde o homem e não
Natureza/Deus é visto como doador de sentido para tudo. Kant denomina esta inversão de

;'revolução copemicana", que é por ele explicitada no seu postulado da razão prática, ao

afinnar a não existência de coisa no mundo extemo que não possa ser objeto do arbítrio do

sujeito

Os princípios ündamentais da constituição do estado civil devem ser encontrados,

portanto, no própho Homem. Na abordagem contratualista, o Homem é um "indivíduo-no-

mundo" (DUMONT: 1985, p. 75) e a sua relação primordial é com os demais indivíduos.

Assim, na realização do contrato, propriamente dito, é necessário postular algumas

características e Direitos inerentes ao Homem que deveriam ser transpostos do estado de

natureza para o estado civil

Coube a Kart explicitar estas características já intuídas, 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 princípio da associação,

no modelo contratualista a situação se inverte e a sociedade dá lugar ao indivíduo como

princípio. .Além disso, como a mudança operada pelo contrato, em que a vontade assume um

papel primordial, era necessário explicitar quais as condições necessárias à atuação desta

vontade inerente ao ser humano

Kant dedica o seu livro Fundamentos da Metafísica dos Costumes à esta tarefa de

explicitar as condições do surgimento da moralidade. Começa a sua exposição aãrmando a

impossibilidade de buscar as causas do agir moral pois a única natureza possível do agir moral

é a indeterminação. A determinação é a característica essencial das ciências ãsicas e biológicas,

nas quais sempre é possível identiâcar as causas eâcientes dos fenómenos naturais. Quanto ao

surgimento do agir moral, pode-se encontrar uma explicação racional, uma justiãcação. E esse,

portanto, o objetivo de Kant, ou sda, o de encontrar uma justificação racional para o agir

moral (KART: 1995,pa.ssim).
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Para Kant, o ser humano é habitante de dois reinos, o mundo sensível e o universo

racional. Como habitante do mundo sensível, está sujeito à lei da causalidade. Com efeito o

mundo sensível consiste no reino da necessidade, onde as causas são absolutamente necessárias

e deduzidas de uma lei natural invariável e universal. Assim, as determinações do mundo âsico

transcendem a vontade do sujeito

Partindo do postulado de que se se quer os fins quer-se obrigatohamente os meios,

as ciências da natureza ao descobrirem as causas dos fenómenos naturais permitem ao homem

elaborar imperativos sobre determinadas situações hipotéticas. Dessa forma, por exemplo, se

precisamos ferver detemlinada quantidade de água, nas CNTP, devemos aquece-la a cem graus

célsius.

Apesar de reconhecer no homem um lado natural ao qual está sujeito, pois também

faz parte da natureza, para Kant, os seres humanos distinguem-se dos demais seres por serem

racionais. A capacidade de raciocínio e, principalmente, de escolha colocam o homem em

situação de superioridade em face do mundo sensível em que 'ç'ive, bem como torna-o capaz de

modifica-lo. Assim, se por um lado o homem possui um corpo sensível ao qual precisa

alimentar por pura necessidade, por outro possui também a liberdade para atear em sociedade

de acordo com os ditames da razão.

A liberdade é para Kant o pressuposto necessário de toda a arquitetura do Estado

Moderno. Porque o princípio legitimador do Estado é a vontade, equivalente racional da lei

natural, a liberdade é o que pode garantir a legitimidade da escolha. Para além das
necessidades que detemlinam o mundo sensível as nossas escolhas morais e políticas são livres

A liberdade é, assim, a característica distintiva e deíinidóra do ser humano, que aponta a

necessidade do Direito.

Para além da liberdade negativa, como ausência de obstáculos à plena realização da

vontade, Kart reclama do homem a ativação de seu lado moral mediante o exercício desta sua

liberdade. Aparece assim o conceito de liberdade como autonomia, já indicado por Rousseau

É justamente a capacidade do homem de se impor regras e segui-las que permite a convivência

em sociedade. Caminhando na construção da moralidade, a liberdade aparece já não mais

como um pressuposto mas como um dever, que a fiindamenta. Está-se, assim, diante do
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conceito positivo de [iberdade, ou seja, o respeito à ]ei moral, amp]iando o sentido de
humanidade.

Da constatação deste sentido de humanidade Kant postula a igualdade entre os

homens, derivando então seu imperativo categórico que vai acrescentar à revolução em curso

seu caráter de universalidade: "age como se a máxima de tua ação devera tomar-se, por tua

vontade, lei universal da natureza" (KANT: 1995, p. 71). Neste sentido, a constituição do

Estado Moderno é íiuto do dever moral do exercício desta liberdade
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2 A DOUTRINA MODERNA DOS DIREITOS H:IIMANOS

2. 1 - O conteúdo da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão

E com o advento da modemidade que se pode entender o Homem tomado de um

valor a ele imanente e do Direito como produção sua, idéias básicas para a construção da

doutrina dos direitos humanos. Logo, a expressão "Direitos do Homem" ou "Direitos

Humanos", é tipicamente moderna e Êoi cunhada em 1789, logo após a Revolução Francesa,

aparecendo na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão

Ela começa com os seguintes artigos

:'Art. I' Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos

As distinções sociais somente podem findar-se na utilidade comum.

i\rt. 2' A finalidade de toda a associação política é a conservação dos

direitos naturais e imprescritíveis do homem. Esses direitos são a

liberdade, a propriedade, a segurança e a resistência à opressão
:

Da análise destes dois artigos vê-se que a concepção mais influente para a

constituição da Declaração dos Direitos Humanos foi a liberal-burguesa presente na obra de

Locke. Assim, os Direitos Humanos nascem através da transposição para o plano jurídico da

concepção política de Locke. Como será analisado, contudo, a noção da existência de Direitos

inerentes ao ser humano acaba autonomizando-se desta concepção liberal-burguesa

Pode-se, ainda, encontrar a tensão latente entre as exigências da igualdade e da

liberdade, e destas com o princípio utilitário que impregna o nascimento do Estado Moderno

A Declaração reílete o triunfo do individualismo. O Homem é tomado como valor

em si; o Direito é seu produto e ele seu destinatário. E somente a partir dessas transformações

que se pode pensar a questão dos Direitos Humanos. A crescente reivindicação de direitos que
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pelas pessoas, ou sda, da limitação de um Poder que era antes absoluto

A doutrina dos Direitos Humanos surge, então, como tentativa de limitação do

Poder do Estado Absolutista, através de sua substituição pelo Estado Moderno e liberal,

limitado. Pode-se dizer assim que o prqeto dos Direitos Humanos é tributário do prqeto de

modernidade que por sua vez é vinculado ao prqeto de desenvolvimento do capitalismo.

Implica isso que o desenvolvimento da doutrina dos Direitos Humanos não foi autónomo e

ahistórico mas é uma das promessas do prometo da modemidade.

A Revolução Francesa de 1789 foi o marco de consolidação da ideologia liberal

que vinha se desenvolvendo nos séculos precedentes. Há uma reinvenção da po/is que

praticamente desapareceu no período da idade média e que ressurge em forma de burgos.

Passam estes a existir em fiinção das atividades comerciais e produtivas e foram os

catalisadores das forças revolucionárias, dirigidas pela burguesia. Com a derrocada do Estado

absolutista, o súdito volta a ser cidadão. Era necessário, por isso, o estabelecimento das

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

A idéia de indivíduo, portanto, que deternnlna a Declaração dos Direitos do

Homem originada por aquela revolução é uma concepção burguesa, que toma o homem em

abstrato. Tem a igualdade como uma premissa do contrato social que instituiu a sociedade e do

contrato político que instituiu o Estado. Com esse pressuposto, visa a garantir as liberdades

individuais ou ündamentais das pessoas como forma de limitação do poder e não uma

prestação positiva do Estado dente à desigualdade de fato. Corresponde esta concepção aos

chamados Direitos Humanos de primeira geração ou "direitos de resistência" (BOBBIO: 1992,

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

Tem esta concepção a ânalidade de justiâcar a desigualdade entre proprietários e

não proprietários que do Estado de Natureza é transposta para o Estado Civil ao garantir-se

como Direito Humano, no mesmo nível da igualdade, a propriedade privada, não somente dos

bens necessários à vida mas de tudo aquilo que pertence ao indivíduo, inclusive dos meios de
a-.;. 'i ;....l,q.Hn p T;hP,-d,dP .'nnved'eram-se em desigualdade de lata:

produção Assim os lr
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impedindo a realização da liberdade. Com efeito, os não proprietários possuíam o "Direito" de

liberdade para vender sua força de trabalho e de gerar uma prole tão numerosa quanto faminta.

O individualismo, apesar de gerar a idéia de indivíduo como valor é apropriado

pela burguesia e transformado num individualismo proprietário que acaba por negar a sua

própria raiz. De íàto, ao rapidamente separar os homens pelas suas posses o valor intrínseco

do indivíduo, que no plano normativo afeta a todos os seres humanos, é transposto para a

realidade de comia parcial, igualando desiguais, reproduzindo e agavando suas desigualdades

e impedindo o exercício das liberdades. O individualismo proprietário transforma-se, assim, na

antítese da idéia mesma de Direitos Humanos

Cria-se, dessa forma, uma situação de exclusão causada pela exploração

económica dos não proprietários, legitimada pela concepção liberal-burguesa de Direitos

Humanos, que priva os não proprietários do acesso aos bens necessários à sua sobrevivência, à

liberdade e, portanto, à igualdade.

2. 2 - Os Direitos llumanos face ao individualismo proprietá

Da crítica a este modelo de Direitos Humanos que legitima a abstenção do Estado

de aduar enquanto os indivíduos não proprietários são explorados, nasce uma nova concepção

de Direitos Humanos. Ela é derivada da reinvenção dos meios de produção operada pela

Revolução Industrial em que a exploração toma-se insuportável e a desigualdade social

absurda, implicando a morte de dezenas de milhares de pessoas trabalhadoras ou
desempregadas.

Essa nova concepção consiste numa reação à concepção liberal que toma o homem

em abstrato e que reclamava do Estado sua ausência para não limitar as liberdades individuais,

concepção esta que redundou na exploração dos não proprietários nas indústrias com

condições de trabalho subumanas ferindo a própria noção de Direitos Humanos. Com efeito, a
- .-.,.- --.,:-.- 1.... ,4.. ;HD,;. p hera de imlâldade e fraternidadesociedade industrial estava muito lona

insoiradores da Revolução Francesa

rlo]
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A concepção marxista propõe como sujeito dos Direitos Humanos o homem

concreto (peco/zomicas), situado na sociedade, não omitindo as .desigualdades reais como fez a

concepção liberal e sua premissa da igualdade. Explicita a impossibilidade de gozo dos Direitos

de primeira geração pelos não proprietários. Têm por objeto os direitos sociais e económicos

chamados "direitos-exigência" (Cf BOBBIO, 1992). Visam a uma prestação positiva do

Estado na tentativa de promover a justiça social, melhorando assim as condições de vida dos

proletários

A crítica marxista tetn o grande mérito de colocar em ewdêncla a

complementaridade dos Direitos, ou seja, a interdependência de ambos para o seu gozo.

Insiste, contudo, no mesmo modelo industrial de desenvolvimento económico e progresso

social e na crítica 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 produção

capitalista, ainda que bem equilibrada socialmente, com garantias sociais relativamente

satisfatóàas, resultou numa devastação da natureza sem precedentes. Ainda com a

complexificação das relações sociais, também foram sendo introduzidos na discussão dos

Direitos Humanos outros problemas sociais que impediam a sua efetividade, como todos os

tipos de discriminação, o que culminou num movimento pela inclusão de novos direitos no rol

dos Direitos Humanos.

Nasce assim a chamada terceira geração, ou terceiro estágio de evolução dos

Direitos Humanos, correspondentes a modos de vida alternativos, que fogem à lógica da

sociedade industrial, aos quais estão intimamente ligados os assim denominados "novos

movimentos sociais". Possuem conteúdos diversos, podendo ser ecológicos, paciâstas, anti-

racistas, etc

Se analisarmos essa evolução, contudo, vemos que ela corresponde aos períodos

de desenvolvimento do capitalismo nos países centrais, estando a ele subordinada. De fato, as

relações de produção capitalista engendram, segundo Boaventura de Sousa Santos, três formas

especíãcas de desigualdade: "a desigualdade política, que se traduz no conceito de dominação;
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a desigualdade sócio-económica, que se traduz no conceito de exploração; e a desigualdade

simbólico-cultural que se traduz no conceito de alienação..."(SOUSA SANTOS: 1989, p. 2 1)

O valor democrático dominante por detrás das lutas sociais pelos direitos humanos

foi, no pàmeiro período, 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 emancipação possíveis dentro das relações sociais capitalistas. Pode-

se aãrmaí, assim, que a lógica de acumulação desenfreada mediante a exploração do trabalho

humano presente no âmago do capitalismo é antitética à prória noção de Direitos Humanos

Neste sentido o modo de produção capitalista centrado no individualismo

proprietário consiste num freio ao desenvolvimento das potencialidades de emancipação,

representadas pela conquista de Direitos Humanos e desencadeadas pelo individualismo

entendido como a valorização do homem

2. 3 Os Direitos Humanos face ao Utilitarismo

O Utilitarismo, como doutrina filosóâca e ética, pretende servir de parâmetro para

organizar racionalmente, e inclusive cientificamente, uma sociedade marcada pela valorização

suprema do indivíduo. Assim como os Direitos Humanos nascem dessa valorização do

indivíduo como pessoa moral, tendo como função a limitação do poder, a ética utilitária

pretende representar a assunção do ponto de vista individual e instrumental nesta limitação,

apartando-se, contudo, da noção mesma da existência de Direitos anteriores à constituição do

Estado. Com efeito, o maior representante do Utilitarismo, Jeremy Bentham, desenvolveu toda

uma teoria do Direito de caráter positivista e liberal que nega a própria existência de Direitos

Humanos

Esta teoria pode ser dividida em duas partes pressupostamente independentes entre

si. A primeira diz respeito à filnção que o Direito deve assumir na sociedade, referindo-se,

assim, ao dü'er ser do Direito, ou sda, as concepções éticas que devem informar-lhe,

possuindo um caráter de âlosoâa do Direito. A segunda que representa a teoria do Direito em

si mesma e implica saber quais as condições necessárias e suãcientes para que uma proposição
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qualquer tenha caráter de uma proposição jurídica, ao que poderia ser chamado do se/" do

Direito (DWORKIN: 1989, p. 3 1). A primeira consiste na ética Utilitária propriamente dita

que deve informar o Estado e o Direito. A segunda trata do modo como este Direito atum e

consiste numa teoria juspositivista do Direito.

A Escola do Direito Positivo será dedicado o capítulo quarto desta monograma.

Neste momento serão discutidas as implicações da ética utilitária considerada isoladamente

para a construção de uma teoria jurídica centrada na noção de Direitos Humanos. Para isso, é

necessário em primeiro lugar apresentar uma noção instrumental do Utilitarismo assim como

apresentado por Bentham e numa de suas versões modemas para depois confronta-la com a

doutr.ina dos Direitos Humanos

Bentham situa a sua teoria ética dentro de uma perspectiva científica do agir

humano. Segundo ele existe uma detemúnação causal neste agir que consiste na busca do

prazer e no afastamento da dor. Desta constatação deriva o princípio da utilidade: a busca da

felicidade para o maior número possível de pessoas. O objetivo deste princípio transposto para

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

O prazer coletivo é entendido como a soma dos prazeres individuais. E este o

sentido de aãmlar que o Utilitarismo possui o caráter de uma ética 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 é vista

como um indivíduo gigantesco; portanto, acaba-se por negar as individualidades, de uma

maneira muito semelhante à levada a cabo por Rousseau.

A maneira de agir do Estado deve, portanto, maximizar o prazer e minis)azar a dor

de seus cidadãos. Bentham propõe inclusive uma maneira de efetuar o cálculo utilitário como

meio de aferição do bem estar da comunidades. Este objetivo deve ser levado a cabo, contudo,

{

Para uma pessoa considerada e/zz sí mes/na, o valor de um prazer ou de tuna dor: considerado e/?r sf /mes/zlo,

será maior ou menor, segundo as quatro circunstâncias que seguem: (1) a sua fn/entidade, (2) a sua datação,
(3) a sua cer/e:a ou fncerle;a,(4) a sua proxí/zzidade no tempo ou a sua /onginqüfdade...". Quando. no entanto
se se quiser calcular a tendência do ato para causar prazer ou doi, deve-se le'çar em conta ainda dois outros
falares, (5) a sualecz//?idade, ou seja a probabilidade de desencadear mais sensações da mesma espécie e (6) a
sua pz/reza, ou soja, a probabilidade inversa. Ainda, se se quiser efeütar o mesmo cálculo pam uma pluralidade
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considerando apenas os resultados efetivos da ação, caracterizando-se assim, esta ética como

uma ética consequencialista

A regra utilizada por Bentham para detemlinar a extensão do prazer ou da dor é 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 análise é assim meramente quantitativa, onde cada

interesse conta como um interesse válido da mesma maneira que os demais. Já numa versão

modema do Utilitarismo, Peter Singer propõe que soam valoradas as pretensões de cada

indivíduo, atribuindo pesos diferentes aos interesses em jogo promovendo então uma análise

qualitativa das pretensões, hierarquizando os valores que afetam esta pretensões (SINGER

1994, país//7z)

constituindo-se na explicação racional para que os homens obedeçam às leis. Baseia assim a

justiâcação do Direito num imperativo hipotético, ou seja, já que as leis são racionalmente

produzidas de forma a aumentar o coeãciente líquido de felicidade, se quero ser mais feliz,

devo obedece-las. É interessante apenas citar que para o positivismo as nomlas possuem a

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

O governo é visto, portanto, como responsável pela felicidade dos cidadãos e só

justiâca a obediência às suas leis, de uma maneira geral, quando proporciona à maioria o maior

saldo de felicidade possível. Como o meio que o governo possui para aduar na sociedade é o

Direito, as leis são consideradas para Bentham como o seu núcleo. A legitimidade delas é

proporcional à sua utilidade como agentes promotores de felicidade e de diminuição da dor.

Um governo não poderá exigir o respeito às suas leis se elas não forem úteis

Desde um ponto de vista dos Direitos Humanos podem ser feitas algumas críticas

que invalidam a ética utilitária na sua forma clássicas, primeiro como uma ética que leve

realmente em consideração o indivíduo como valor em si mesmo; depois como sendo

incompatível mesmo com o ideal de justiça em que se baseia a doutrina dos Direitos Humanos

E neste sentido que o Utilitarismo pretende ser o fiindamento do Direito positivoe reieS rS e l 1 11 )

de pessoas: deve-se agregar ainda(7) a sua eicre/?são. ou seja, a quantidade de pessoas envolvidas na
distribuição do prazer ou da dor (BENTHAM: 1981, p. 16)
apara um aprohlndamento desta crítica ver o livro Uma Teoria da Justiça de John Rawls(RAWLS: 1993).
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e as instituições democráticas. Por âm serão analisados os limites e possibilidades da aplicação

do Utilitarismo em sua versão contemporânea assim como apresentado por Peter Singer

Como já foi exposto acima, ao identificar a moral individual com a moral coletiva

reduz o indivíduo singular a uma mera parte do todo. A sua felicidade como indivíduo é

submetida à da sociedade, ou maioria dela - que na verdade deixa de ser uma sociedade e passa

a ser uma comunidade. Retorna-se assim ao paradigma holístico em que o indivíduo não

possuía valor em si mesmo, mas somente como membro da comunidade. Desse modo, não se

pode íãar seriamente de Direitos Humanos se o homem não é tomado como o valor supremo

em detrimento da sociedade

A segunda objeção diz respeito à natureza procedimental e avalorativa desta ética.

Ao considerar os interesses de todos os indivíduos da mesma forma, baseando-se apenas na

intensidade de prazer ou dor que proporcionem deve trazer à soma todos os interesses ou

pretensões dispersos na sociedade, não apresentando limites materiais àquelas pretensões

Deste modo, "não há, pois, razão para que, em princípio, os maiores ganhos de alguns não

compensem as perdas, comparativamente menores, de outros; ou, mais importante, para que a

violação da liberdade de alguns não possa ser justiãcada por um maior bem partilhado por

muitos" (RAWLS: 1993. p. 43)

Pode-se da mesma maneira questionar uma Democracia baseada nos pnncipios

utilitaristas de justiça haja vista que há possibilidade de que as liberdades individuais de alguns

serem suprimidas por um ganho de felicidade de um maior número. E constitutivo mesmo da

Democracia a existência das liberdades individuais. Ao serem elas suprimidas suprime-se a

Democracia mesma

Quanto à versão contemporânea do Utilitarismo, ündada na igual consideração

dos interesses parece afastar-se tanto do Utilitarismo clássico que poderia ser considerada não

Utilitarista. E isso por dois motivos. Como uma teoria teleológica, o Utilitarismo deâne o bem

- como aquilo que causa a felicidade de um maior número - e depois deâne a justiça como a

maximização do bem. Trata-se, contudo, como foi exposto, de um conceito formal, pois não é

ltadQ em nenhum lugar o aue de fato faria com que a felicidade viesse a aumentar. Estaapreser
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pretensão à felicidade cabe a cada cidadão, individualmente considerado, e as políticas públicas

derivam das escolhas de um govemo atento a estas pretensões.

No Utilitarismo contemporâneo, a parir da introdução do princípio da igual

consideração dos interesses, que propõe um exame qualitativo de todas as pretensões em jogo,

cria-se uma espécie de aporia. Como qualificar as pretensões de forma a perceber as mais

legítimas se não através de parâmetros de justiça predetemunados? Deve-se, portanto,

estabelecer uma hierarquia entre as pretensões, de modo a poder qualiâcá-las. Tem-se que,

assim, deânir alguns critérios de justiça material antes de proceder à análise das pretensões o

que contraria a própria noção do Utilitarismo como teoria teleológica

Além disso, se são necessários princípios de justiça para avaliar as pretensões e

interesses dos indivíduos afetados por uma decisão política a ética utilitária deixa de ser

absolutamente necessária para a decisão. Principalmente se os princípios escolhidos derivarem

de um princípio de igualdade como é o caso da Teoria da Justiça de Rawls. E, alegar que os

princípios de justiça seriam escolhidos de forma utilitaàsta, longe de reatar a argumentação:

reduz este modelo contemporâneo de Utilitarismo ao clássico

Assim, pode-se aãrmar que na forma clássica o Utilitarismo presta um desserviço à

afirmação dos Direitos Humanos. Para os Utilitaristas clássicos, a existência e a diüsão ainda

que intuitiva de princípios de justiça provocará por certo uma desestimulação para as práticas

consideradas antissociais e injustas. Assim, enquanto uma filosofia do Direito filndada na

convicção sobre a prioridade dos princípios de justiça Direitos Humanos acredita ter neles o

princípio moral que vai animar a toda a teoria do Estado de Direito, "o Utilitarismo tenta

considera-las como uma ilusão social útil'' (RAWLS: 1993, p. 45). Já, na sua forma

contemporânea, ele é desnecessário

A única idéia que deve ser aproveitada do Utilitarismo é a noção de que a

sociedade é logicamente superior e anterior ao Estado e de que este só se legitima na medida

em que for útil a ela. Entendendo este útil não como a maximização da felicidade mas como a

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

O primeiro jusnaturalista a enâentar o problema da Democracia foi Rousseau. Ele

constatou que a passagem do Estado de Natureza ao Estado Civil implicaria a alienação dos

Direitos Naturais ao Estado. Propôs como solução a construção de uma Democracia direta

radical deânida pela noção de vontade geral. Percebeu aquele autor os reflexos políticos da

criação de um ente superior a todos os demais indivíduos cujo poder se manifestada mediante

a exclusividade da produção do Direito e os Direitos genericamente considerados seriam

conquistas dente a esse poder soberano

As conquistas por sua vez, historicamente detemunadas, representariam as
exigências dos indivíduos manifestadas através da vontade geral de uM momento determinado

Aânal, a vontade geral não pode obrigar-se para o futuro, sendo a inclusão de Direitos o

movimento mesmo desta vontade geral construtora animada pela !iberdade como autonomia. A

recorrente impossibilidade do gozo de Direitos Humanos já conquistados pela falta de

condições materiais implica a necessidade de preenchimento destas condições mediante a

consecução de novos direitos

Deve-se superar, portanto, a classiãcação dos direitos humanos em gerações, pois

disfarça a sua necessária complementaridade (já apontada pelo marxismo) e a sua difícil

compatibilidade; bem como ignora ou dissimula a origem dos Direitos: as relações de poder.

Com efeito, a compatibilidade é de diãlcil operação, na medida em que podem existir

exigências circunstancialmente opostas:

"os direitos de um grupo que restringem os dos seus membros; as
reivindicações de uns, contestando os direitos de outros; a necessidade
de igualdade, ameaçando os prazeres da liberdade; e, acima de tudo, o
desejo de liberdade, chocando-se com o direito à segurança - uma série
de conflitos, abertos ou latentes, que fazem o jogo do Poder, solicitado
a servir de árbitro, mas tentado a não dar razão a nenhum dos
adversários e a impor o silêncio a todos" (MOURGEON: 1981, p.
121). '?orque, para além das diferenças entre os direitos e as
categorias em que podem ser ordenados, eles reúnem-se e confiindem-
se numa mesma problemática, determinante para eles e para o homem:
o da sua relação com o poder" (MOURGEON: 1981, P. 123)
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Os direitos humanos constituem vertente principal da relação entre o Poder e a

pessoa. Consiste esta na primeira relação política. Assim sendo, a problemática dos direitos

humanos é a problemática do próprio Poder. Não existe Poder sem pessoa, bem como não

existe pessoa sem Poder, nisso consiste a perenidade da problemática. Esta, pode ser traduzida

em três idéias básicas.

A primeira diz respeito ao que Aristóteles denominava de sociabilidade natural do

homem (homem como animal político). Esta, por sua vez, tem um duplo caíáter. Um,

representado pela necessidade que o homem tem de estar em sociedade; outro que o homem

nasce em sociedade, pertencendo-lhe desde o início

A segunda é a constatação, pura e simples, de que o Poder é inerente à sociedade.

Está presente no Estado, nas relações de produção e de consumo, na família, em suma, onde

houver sociedade haverá poder por ela disseminado. O poder, por sua vez é inexplicável, ao

ponto de La Boétie (BOETIE: 1982, país/m) aãrmar que o que nos deve espantar é que os

homens não se revoltam contra todas as formas de opressão. Para ele a servidão política é

sempre voluntária. Segundo Bertrand de Jouvenel "existe um Poder,. um Estado, a partir do

momento em que o divórcio dos interesses individuais é suficientemente profiindo para que a

âaqueza da maioria ceda lugar a um tutor permanente de uma solicitude toda poderosa, que se

comporte forçosamente como patrão:

A terceira e última diz respeito à necessidade do homem de liberdade, de direitos

Ao mesmo tempo que deseja a segurança e a existência de um Poder para garanti-la, deseja ser

livre. "A tragédia da política e dos direitos do homem está toda na divisão da pessoa e, a partir

daí da sociedade, entre a obediência e a libertação... Poder e pessoa, são os dois pólos da

relação política por excelência" (MOURGEON: 1981, p.132). A relação política é, por sua

vez, contingente, e depende do movimento pendular entre a obediência e a libertação.

A política dos Direitos Humanos consiste na tentativa permanente de acomodação

entre as tendências antagónicas de reivindicação dos direitos face ao poder e a organização de

JOUVENEL, Bertrand. Apud- MOURGEON, baques. Qg.girSilgg.gg..!!gnÊln. Portugal, 1981: p. 131
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direitos pelo poder. "Levadas às últimas consequências, a primeira é mãe das revoluções e a

segunda origina as repressões... quando alcançam este ponto culminante, qualquer delas é

substituída pela outra, como se nenhuma delas pudesse verter um novo é/mz vital senão através

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

Essa política dramática, na maioria dos Estados contemporâneos ocidentais, dá-se

através do jogo democrático, aí residindo a atualidade da imbricação entre Direitos Humanos e

Democracia, dado que a cultura democrática disseminou-se como modelo normal de

organização política atual

O problema central aqui é o de encontrar limites que não podem ser ultrapassados

mediante a utilização da regra da maioria sem põr em xeque a existência mesma da

Democracia (BOBBIO: 1992, p. 1). Tendo em vista que o exercício democrático pressupõe ao

menos as liberdades individuais vê-se que o conceito de Democracia não pode assumir um

caráter meramente formal, meramente instrumental. Daí porque uma teoria consequente da

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

Contudo, se a análise anterior é carreta, também pode ser afirmado o inverso, ou

sqa, uma teoria consequente dos Direitos Humanos não pode prescindir de discutir seriamente

o problema da Democracia. Como Bobbio já aülrmara no Futuro da Democracia (BOBBIO:

1989, .passam) é ela mesma que, mediante seus mecanismos permite a conquista de direitos que

passam a incorporar-se ao património da humanidade e que já não podem mais ser retirados.

Há, dessa maneira, uma complementaridade entre os Direitos Humanos e a Democracia, onde

os primeiros podem ser considerados como o pressuposto necessário da segunda e esta,

entendida como a possibilidade de participação política - como a possibilidade de se

estabelecer relações institucionais com o poder -, como o Direito Humano mais importante e

do anal derivam os demais
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SEGtJNDA PARTE: A POSITIVAÇAO DOS DIREITOS H'UMANOS

E A ESCOLA DE DljiEITO POSITIVO

3 O ESTADO COMO PRODUTOR EXCI.USj:VO DA I.EGALIDADE

3'. 1 - A escola histórica e a positivação do Direito

Segundo Norberto Bobbio (BOBBIO: 1995, p. 45) a grande responsável pela

dessacralização do Direito, ou seja, pela desconstrução dos mitos jusnaturalistas, abrindo

caminho para a positivação do Direito foi a Escola Histórica. Ela está inserida numa corrente

filosó6ca mais ampla denominada #is/o/"/c/sn?o

O historicismo tem como ideia central considerar o homem não como ser abstrato

(ser humano em geral) mas ao contrário, em sua individualidade concreta. Desta idéia derivam

suas características mais gerais que ajudam a deão-lo com maior precisão. Para os limites

deste trabalho serão discutidas apenas duas delas, que são as mais antitéticas à Escola do

Direito Natural pois atacam exatamente o postulado da existência de um Direito, no mesmo

sentido do Direito Positivo e de caráter etemo, perfeito e imutável. São elas a noção de que a

variedade da história é devida à variedade do homem e o sentido do irracional na história.

Aplicando-se esta concepção ao estudo do Direito têm-se as características da

Escola Hlistórica do Direito, responsáveis pela derrocada do jusnaturalismo, cujo maior

expoente foi Savigny. Da percepção de que o homem deveria ser considerado como um

indivíduo concreto, na sua ;zfs/arfa/dado, deriva o entendimento de que não existe um Direito

de caráter imutável, igual em todos os tempos e lugares. O Direito não pode, portanto, ser

racionalmente derivado de !eis naturais mas é, na verdade, produto do homem em sociedade.

Esta constatação abre o caminho em direção à positivação do Direito, tomando sem sentido

para a ciência jurídica a discussão em torno de um Direito que não o Positivo

A Escola Histórica, dessa forma, combate a concepção jusnaturalista de caráter

l;G.-.,.H... HP GI.-.n6, dn T)irrita nnis é dirigida não ao ser. mas ao dever ser doracional, qual
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Direito. Assim, o termo "Direito" passa a ser entendido de fobia diversa quando acoplado a

Natural ou Positivo, estando o primeiro relacionado a valores morais e o segundo a valores

estritamente jurídicos

Pode-se dizer, portanto, que é o próprio fato histórico da produção legislativa do

Direito o andamento do positivismo jurídico (BOBBIO: 1985, p. 47). De fato, é a positivação

do Direito e a sua concentração no Estado Moderno que irão sustentar o postulado que deâne

a atitude da Escola de Direito Positivo, ou sda, o de que não existe nenhum Direito que não o

posto pelo Estado. Assim, o juspositívismo deãne o Direito (e, portanto o Direito Positivo)

como sendo o Direito que é posto pelo soberano mediante normas gerais e abstratas cujo

resultado último é a codiâcação (BOBBIO: 1985, p. ). Dessa forma, a lei é tida como a fonte

exclusiva do Direito, entendimento que se coaduna peMeitamente com as duas idéias que

regem a construção do Estado Moderno.

A primeira diz respeito à natureza racional e universal do Estado Moderno como

Forma de organização política. A lei, expressão material coerente do Direito Estatal possui o

condão de ordenar racionalmente a sociedade de acordo com a vontade do soberano. Além

disso, o caráter geral e abstrato da lei implica a sujeição inclusive do soberano gerando a

almejada segurança que proviria da constituição do Estado

A segunda refere-se ao propósito revolucionário da constituição dessa nova

associação política que é o Estado Moderno e é reíletida pela dimensão educativa do Direito

Com efeito, a mudança radical operada na estrutura da sociedade deveria ser assimilada por

todos os seus membros. Onde antes havia súditos há cidadãos. A lei, deste ponto de vista, é

uma fonte atava do Direito (em detrimento do costume que apenas reflete as mudanças já

ocorridas) através da qual podem-se implantar programas racionais para atingir os ãns do

Estado

Neste sentido pode ser entendido o impulso para a legislação comum aos Estados

Modernos como meio de satisfazer a duas exigências. A primeira é exatamente a necessidade

de ordenação do caos representado pelo Direito primitivo, com sua inanidade de fontes e
interoretações que reduziam sobremaneira a possibilidade de segurança na decisão. A segunda
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é fomecer ao Estado um instrumento eficaz para a intervenção na vida social, modificando os

comportamentos individuais.

3. 2 - A evolução no papel dos juízes

Toda essa modiÊcação no modo de se entender o Direito, iniciada pela Escola

Histórica e tem)incida pela Escola Positiva reflete-se no modo de atuação dos juizes. Com

efeito, a posição dos juizes na fomiação do Direito é completamente modHcada a partir do

entendimento de que a lei é fonte exclusiva do Direito mediante sua criação legislativa. Pode-

se dizer que os juizes passam a ter um papel muito mais limitado e secundário na construção

do Direito com o advento do Estado Modemo

Com o progressivo movimento de monopolização da produção jurídica pelo

Estado recém criado, o ordenamento passa a ser entendido como o conjunto de normas postas

pelo soberano. Dessa fomla, o juiz passa a ser visto como o funcionário do Estado incumbido

de dirimir controvérsias inclusive mediante o uso da força para o que são utilizadas as normas

criadas pelo soberano ou por ele reconhecidas. O Estado, afinal, havia se tomado Soberano, o

único criador do Direito

Antes do advento do Estado b/lodemo o Ordenamento Jurídico era tido como o

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

nomla aplicável ao caso em questão. O juiz era visto, não como üncionário do Estado, mas

como üncionário da sociedade, assim, ao escolher a fonte e aplicar a norma, deveria levar em

consideração, principalmente, o meio social em que estava inserido

O problema das fontes está, por sua vez, intimamente relacionado às relações

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

Na antigtlidade, não há relação de superioridade entre ambos. O Direito Natural é

entendido como o Direito geral e comum, enquanto o Direito Positivo é visto como

especialização sua, ou sda, como Direito particular e especial de um determinado lugar. O
conflito entre ambos era resolvido através do princípio geral de Direito que estabelece que a

regra mais especial derrota a regra geral, prevalecendo, poaanto, o Direito Positivo
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Já no período Escolástico, é clara a posição de superioridade do Direito Natural

face ao Direito Positivo. O Direito Natural não é visto como Direito comum e geral, mas como

obrigatório, dirigido a todos os homens pois emanado pela vontade do Criador. E revelado

através das escrituras e toma-se o parâmetro de legitimidade de um deter)inado poder

constituído e também como parâmetro para a distribuição da justiça. Contudo, a diferenciação

em graus não impede que em ambos os casos o termo Direito apresente o mesmo signiãcado.

Já com o nascimento e desenvolvimento da Escola Positivista, a partir da

modernidade, a relação entre ambos não é mais uma relação entre duas ordens jurídicas

concorrentes. Com efeito, o juspositivismo nasce, justamente, quando o Direito Natural e o

Direito Positivo não são mais considerados Direito no mesmo sentido, tornando inclusive

supérfluo acrescentar o termo Positivo após Direito

Estas relações entre o Direito Natural e o Positivo, marcaram a produção jurídica e

a formação do Direito no caso concreto pelos juizes. O advento da modernidade marca,

portanto, o nascimento de uma nova racionalidade jurídica, já intuída por Maquiavel e revelada

por Hobbes. E o poder e não a verdade que fàz o Direito. Pode-se, portanto, considerar este

pensador jusnaturalista como o precursor do juspositivismo. Como salienta Habermas

(HABERb/IAS: 1992, pp. 65-6), existe uma tensão proünda entre a concepção hobbesiana de

Estado e Direito, marcada pelo formalismo e imperativismo e o papel pragmático de seu

modelo jusnamralista, que consiste, exatamente, no convencimento do caráter racional, seguro

e, portanto melhor do Estado estatuído pelo contrato social.

Importa salientar, ainda, que o juiz deixa de ser um funcionário da sociedade e

passa a ser um componente de um dos três "poderes" do Estado. A Justiça deixa de ser um

bem e passa a ser entendida como uma função do Estado, entre outras. Esta completa a

separação entre o Direito e a moral, influenciando sobremaneira esta nova noção de Justiça

presente na atuação dos juizes. Com efeito, o que era antes o ideal da Justiça reduz-se à Justiça

Estatal. E isto, precisamente, o que se veriãca com o movimento de codiâcação e com a

consequente aplicação de um Direito codiâcado. E esta a característica do Estado Legal.
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3. 3 - O Estado Legal

O Estado Modemo caracteriza-se pelo governo da lei. Assim, ao Estado só é dado

atuar com pemússão da e através de lei. E na lei que se encontra o andamento de sua atuação

e o princípio de sua legitimidade. E o que se entende pelo princípio da legalidade, que
caracteriza o rompimento com o tipo de dominação tradicional operado pelo advento do

Estado Modemo e inaugura o modelo de dominação racional-legal

Weber caracteriza este modelo de dominação como aquele cujo andamento de

legitimidade repousa na crença da regularidade da aquisição e exercício do poder (WEBER:

1977, país/m), que se dá mediante o Direito. Neste sentido o. próprio soberano está sujeito ao

Direito visto que sua legitimidade decorre, em última análise, da legalidade de seus ates. A

forma jurídica do exercício do poder político, mais que os conteúdos jurídicos, representada

pela obediência do soberano aos procedimentos legais que limitam sua atuação, contêre,

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

O chamado princípio da legalidade indica duas idéias distintas mas intimamente

ligadas. A primeira é a idéia da subordinação do poder ao Direito - governo szró /ege -, que

confere e limita este poder. A segunda consiste na forma de atuar desse poder político que se

dá mediante a emanação de normas gerais e abstratas - governo per /egos - que integram por

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

Desse modo, a lei consiste na forma de limitar o poder do Estado quando atum nos

limites de sua jurisdição. A lei é assim entendida como a garantia material de que as formas de

aquisição e atuação do poder político serão predetemlinadas, afastando, por um lado, a

possibilidade do cometimento de arbítrios por parte do soberano e garantindo uma certa

margem de certeza nos pronunciamentos judiciais e na atuação administrativa do Estado. Por

outro lado, a lei também garante o procedimento pelo qual se dá a aquisição do poder,

reafirmando o caráter perpétuo, ao menos do modelo, da nova associação

Como deve ser salientado, contudo, os vínculos impostos pela legalidade no

chamado Estado Legal, são, a princípio, vínculos formais à produção legislativa. Ou sda, a
J...x. ,q. R;rp;tn npçtp ensn aoresenta-se como meramente

produção reprolimitação ea )
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procedimental. Dessa forma, os conteúdos presentes nos preceitos legais possuem caráter

contingente o que, de certa forma, espelha a idéia rousseauniana de Democracia, em que a

maioria acaba por decidir, sempre em caráter provisório, o que é juridicamente relevante.

A lei assim entendida, como a expressão da vontade geral, é a fonte predominante

do Direito, que se exprime mediante enunciados de caráter geral e abstrato, em lugar das

ordens de cunho pessoal características da dominação tradicional. Por outro lado, o Estado é

submetido à lei, que deve ainda estabelecer as condições de aquisição e exercício do poder

político. 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 cubo o poder

político é conferido e limitado pela sua formajurídica, ou sda, leis de caráter formal.

O Direito, assim, consistia apenas na forma de aduar do Estado. Os conteúdos

deste Direito, contudo eram estabelecidos através do jogo democrático, reduzindo o conteúdo

do Direito àquilo que era produzido pelo legislativo. Pode-se referir a este tipo de Estado,

primeira versão do Estado de Direito, portanto, como Estado Legislativo. Esta era a unção

primordial desta nova forma de associação política, como já o previra Locke. Como o Estado

na teoria contratualista nasce com o objetivo único de garantir os Direitos Naturais, inerentes

ao homem, a sua unção de "dizer o Direito" dependia diretamente da produção legislativa do

Direito a ser aplicado

Contudo, a deãciência na garantia daqueles Direitos torna-se o motivo da primeira

crise do Estado de Direito (Legislativo). Com efeito, se a função primordial do Estado, num

plano ideal, era garantir os Direitos trazidos pelo homem do Estado de Natureza, o Estado

Modems acabou por se constituir no seu maior violador. Pense-se no exemplo francês que foi

do "terror" a Napoleão em menos de um século.

Na verdade, o que entra em crise é a lei como meio regulador das práticas sociais e

estatais. Segundo Sérvio Cademaítori, em recente tese defendida nesta tTniversidade, a crise se

manifesta em duas vertentes e culminará na superação desse modelo de organização política'

"a) em primeiro lugar, é de assinalar-se que o Estado de Direito não
nasce somente como um expediente técnico-jurídico ou um principio
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formal de organização institucional. Por trás dessa vertente técnico-
organizativa, subjaz uma forte dimensão axiológica que o fundamenta e
deãne, qual seja, a afirmação da primazia do pessoal e do social nas
relações com o poder. As diãculdades do Estado de Direito clássico
para assegurar os seus próprios pressupostos mamtéstam-se nas
primeiras décadas do século XX ao veriâcar-se experiências políticas
concretas que evidenciariam os riscos inerentes ao absolutismo
legislativo, bem como a insuportável desviação entre o modelo liberal e
a sua praxis social e económica. Este processo atinge seu paroxismo
com os Estados totalitários, os quais no entanto se viam como Estados
de Direito, na medida em que se excluía a arbitraàedade pública e o
respeito à lei era assegurado;

b) outro fator da crise da lei e do Estado legislativo será a constatação
do caráter conâitivo da realidade social e da não neutralidade do
direito com respeito aos conflitos sociais. Existe então uma tomada de
consciência de que o direito, longe de situar-se num âmbito 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,
particulamlente, a indisponibilidade daqueles valores e princípios com
respeito aos quais existe um amplo consenso social, tais como são os
direitos ündamentais" (CADEMARTORl: 1997, pp. 38-9)

Neste sentido, os Direitos Humanos não foram seriamente considerados dentro do

modelo normativo representado pelo Estado Legal. Quando muito, serviram de conteúdos

esparsos para a construção da legalidade que contudo os tinha na conta de princípios morais

que dependiam do aval do legislativo para ascenderem ao caráter de jurídicos. Assim, como foi

ressalvado na primeira parte deste trabalho a necessária complementaridade entre as exigências

dos Direitos Humanos considerados em sua totalidade, o que se viu no Estado Legal foi a

negação mesma da idéia dos Direitos Humanos

E mais, a própria relação de complementariedade entre os Direitos Humanos, bem

como a sua anterioridade e a sua superioridade face ao poder, apontam na direção da

necessidade de uma reformulação no modo de produção jurídico, aventando para uma mudança

da racionalidade mesma do Direito. Esta mudança é representada pelo Estado Constitucional
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3. 4 - O Estado Constitucional

Como viu-se, as características que marcam o Estado Legal são a expressão do

poder mediante nomlas gerais e abstratas, representantes da vontade geral - em uma palavra,

leis - que consiste no chamado govemo per /egos, e a vinculação do poder ao Direito e a

procedimentos mínimos para a sua revisão - governo sz/õ /ege. Apesar da indisponibilidade ser

apenas parcial do poder sobre o Direito, pois reclama procedimentos determinados para a

alteração de seus conteúdos, âca o poder submetido às normas válidadas num dado momento

Pode-se dizer que no Estado Constitucional, a indisponibilidade relativa do poder

sobre o Direito e seus conteúdos, derivada dos requisitos formais para o exercício regular do

poder pemlanece, sendo, contudo a ela agregada uma indisponibilidade absoluta, representada

pelos conteúdos constitucionalmente positivados. No Estado Legal podia-se aârmar que os

limites jurídicos eram meramente formais, resolvendo-se os conteúdos das prescrições

jurídicas, em última análise, na política.

Já com o advento do constitucionalismo, os conteúdos reputados de caráter mais

importante para a construção do Estado de Direito, ou sda, que representassem as aspirações

presentes no movimento revolucionário para a sua instituição, foram positivados em nível

constitucional, estando, portanto, acima da legislação ordinária, resguardando-os do alcance

do legislador. O Direito, mais que o jogo democrático, passa, então, a constituir-se no

termómetro para a aferição da medida de legitimidade do exercício do poder

As implicações, neste caso, da submissão do poder ao Direito - governo sz/ó /ege -

são duas, a saber: todo o poder deve ser conferido pelo Direito (sentido fraco ou formal do

princípio da legalidade, comum ao Estado Legal); e, todo o poder deve ser limitado pelo

Direito, não somente em suas formas mas em seus conteúdos (sentido forte ou substancial,

chamado de legalidade estrita, comum ao Estado Constitucional)

"Destarte, a passagem do Estado legislativo ao constitucional
pressupõe o caráter nom)ativo das Constituições, as quais passam a
integrar um plano de juridicidade superior, vinculante e indisponível,
em linha de princípio, para todos os poderes do Estado. As normas
constitucionais são vinculantes - de tal modo que resta assim superada
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deãnitivamente a imagem caca da juridicidade constitucional
característica do período liberal - e estarão situadas acima dos poderes
do Estado e fora do campo de ação de conflitos políticos. Desta forma,
os poderes do Estado não podem dispor do sentido e conteúdo das
nomias constitucionais - pelo menos em condições de normalidade - e
precisamente por isso, do próprio Direito enquanto realidade
constituída" (CADEMARTORl: 1997, P. 41)

Entendendo-se o Direito como a garantia de vinculação do Estado a detemlinados

conteúdos morais mediante a adoção de formas jurídicas, a constituição pode ser caracterizada

como a expressão de uma série de valores a respeito dos quais existe um elevado nível de

consenso, sendo considerados especialmente importantes e, portanto, necessitados de uma

garantia eâcaz contra violações cometidas pelo poder. Assim, estes valores devem ser

preservados com relação às dinâmicas poliíticas e sociais como forma de protegê-los de

poderes públicos ou privados

"Es la constitucionalización la que garantiza esa preservacíón respeito
de las dinâmicas políticas al mismo tiempo permite la proyección de los
mesmos al conjunto de la producción normativa, asegurando que esta
se eleve a cabo dentro de la unidad u homogeneidad necesarias para
preservar el núcleo del pacto de las tensiones que pudieran afectar a su
solidez" (PENA: 1996, P. 35).

A constituição desempenha, assim, um papel de uniãcação do ordenamento

jurídico, que se deve organizar em tomo àqueles valores de maneira a operacionalizá-los. Os

Direitos Humanos, representantes destes valores, tomam-se, dessa maneira, Êatores de

integração do ordenamento, contribuindo para a homogeneização dos objetivos do Estado.

Demonstra-se, assim, no Estado Constitucional, o papel crítico-nomiativo destes valores em

relação ao exercício do poder político

O processo de constitucionalização dos Direitos, retirando-os da esfera de

disponibilidade do poder político, implica também uma mudança proünda na racionalidade do
aeetar as atuações das ünções legislativa e da jurisdicional doEstado e do Direito que vaire]S



Estado de Direito. De um lado, o legislativo deixa de ser referência exclusiva da legalidade.

Rompe-se com a lógica Êormalista do Estado Legal que redundava na coincidência entre a

legalidade fomlal e a legitimidade do exercício do poder.

Por outro lado, a mudança ocorrida no modelo nomiativo do Estado de Direito

reclama uma paaicipação mais eÊetiva do poder judiciário no exame dos ates do poder

político, confrontando-os com os princípios e normas constitucionais e denunciando eventuais

desvios que redundam na ilegitimidade do exercício do poder. Necessita-se, portanto, de juizes

mais enganados na defesa do Estado de Direito e que, de certa forma, deixam de ser meros

funcionários do Estado para voltarem a ser a primeira defesa da sociedade contra o exercício

ilegítimo do poder político

Resta examinar como e sob que forma esta evolução do modelo de Estado

conseguiu incorporar os Direitos Humanos e quais as consequências práticas desta

inc-orporação para a realidade do modelo normativo do Estado de Direito (Capítulo 6, inda).

Neste sentido, o constitucionalismo teve o condão de abhr a possibilidade concreta de trazer

para dentro do Direito e em seu nível superior o ideal dos Direitos Humanos, bem como os

seus conteúdos, fazendo deles o próp.rio princípio normativo do Estado de Direito
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4 A ESCOLA CLÁSSICA DO DIREITO POSITIVO E A SUA INCAPACIDADE

DE COMPREENDER O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

4. 1 - Características principais do juspositivismo

Como bem lembra Norberto Bobbio (BOBBIO: 1995, p. 15), o Positivismo

Jurídico não deriva da corrente de pensamento aios(56co denominada de Positivismo, surgida

na trança com Comte. Ainda que muitos autores que representaram a doutrina juspositivista

fossem adeptos daquela corrente ãlosó6ica, não se pode aõrmar que o juspositivismo sda uma

aplicação especial do positivismo ãlosóâco no campo jurídico

O termo "Juspositivísmo" deriva da locução "Direito Positivo", que marca a

distinção entre aqule Direito que é por natureza (Direito Natural) e aquele que nasce por

convenção ou imposição mas sempre posto pelo Homem. Com efeito, ainda quando o Direito

Natural tinha o mesmo status do Direito Positivo, ou sqa, quando num e noutro caso o termo

Direito signiãcava a mesma coisa, as regras aplicáveis aos casos concretos formavam um

Direito construído (mediante dedução, revelação, especialização, etc.) pelo Homem. Portanto,

este Direito necessitava de um adjetivo que indicasse as características que o diferenciavam do

Direito Natural

Contudo, a própria natureza do pacto sugerida por Hobbes, como viu-se, já

apontava no sentido da exclusividade da produção jurídica por parte do Estado, ou sqa, na

redução do signiãcante Direito apenas àquele posto pelo Estado. A postura juspositivista

torna-se, assim, a única idónea a estudar o fenómeno Direito tal como ele se apresenta de fato

Enquanto o jusnaturalismo é abandonado como conte de explicação do Direito por consistir

numa avaliação de seus princípios, o positivismo orgulha-se de distinguir o plano do ser do

Direito e estuda-lo cientiâcamente, como um bato social, como uma realidade independente

dos juízos de valor que por ventura Ihe possam ser fomlulados.

Na verdade esta é a primeira e talvez a mais importante mudança introduzida pela

Escola do Direito Positivo em relação ao estudo do Senõmeno jurídico. Influenciada pelo

racionalismo que florescia desde o renascimento e que somado à filosofa do sujeito cunhou a



nova postura do homem frente à realidade que pretendia estudar, a ciência do Direito, assim

como 6oijada pelo juspositivismo, pretende tratar o Direito como um fato, não como um valor

Dessa comia, o objeto Direito é separado de tudo aquilo que não é estritamente jurídico e que

representa a assunção de valores a respeito desse fenómeno, traduzidos mediante a forma de

juízos de valor. Muito aquém de ser bom, mau, justo ou injusto, o Direito apenas é

Outra característica da Escola do Direito Positivo é a de considerar as normas

jurídicas como imperativos hipotéticos. Com efeito, o entendimento da estrutura das normas

jurídicas como sendo imperativos hipotéticos, possuindo portanto natureza contrafática;, é

talvez a maior contribuição do positivismo jurídico para a ciência do Direito. Ao contrário dos

imperativos categóricos, que prescrevem ações boas em si mesmas, independentemente do

resultado delas, os imperativos hipotéticos descrevem ações boas condicionalmente. Se se

deseja determinados fins deve-se desejar necessariamente os meios apropriados à consecussão

deles9S

Esta concepção deriva diretamente da concepção utilitarista de Estado e Direito

que, ao definir a felicidade como âm último do Estado e da legislação reclama do Estado a

consecussão destes objetivos. Também por ser uma ética consequencialista não classifica ações

boas ou más em si mesmas mas somente em relação aos efeitos que vão gerar na sociedade. O

Direito possui assim dois planos distintos: aquele que Ihe atribui os õns (representado no

;" E importante advertir-se que as normas jurídicas, palato aquelas que consagrat7t ctireitos fillldm?ielltais
cluanto de resto todas as outras, têm natureza contrafacttlal. característica que já fora suficientemente
?sgorada por .Klê/se/7 em rifa Teoria Pura do Direito. (:o/rz qáefro, a rasca/ ds/í/?ção Sem/Sollen de/zlarca o
plano at2alitico correspotldetate à Teoria Geral do Direito. contrapondo-o ao plano .fálico e qtle impede qtle se
estabeleça?t confissões redutivas entre os dois planos. Cotatudo. obserx:a-se na teoria jurídica collte}7iporânea
que tal redução é recorrente: ]ao peTlsamelata de aLgulls autores. (...) a validade (carcicteristica eüstencial das
nor'mas jLlridicas enquanto tais) é tntlitas vezes confundida com a elicãcia fantação concreta dm normas no
inato social, apreciável pela sua obediência e aplicação}. Esta redução apresenta pelo }nellos dois foscos: a) o
de entender que somente as normas que tênt eficácia social são válidas, desconhecendo que as critérios cle
validade sào e:cclusivamente jurídicos, oqtte pode levar à aceitação passível de manhas '?áridas mas ine$ca=es;
e b) desconsiderar as normas válidas que ainda não têm elicàcia cor?to nãa-jLIHdicas, castrando-Lhes o
potencial de transformação e colacretização de interesses legítimos da sociedade" (CêDE=MA-R:tORo. \991,

Karts charola de Damas éticas os imperativos categóricos avisto que precisamente as }aormas }norais impõem
ILtna ação incolldicionadamente) e de nnnnlas têçi\ices os imperativos hipotéticos, x:isto que estes ülümos são
próprios (tas artes, das profissões, isto é, das atividades que não incide17i }aa esfera moral..." ÇBOBB\O. \995.

P.61)

191)P
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Estado pela função legislativa); e aquele que tem por função operacionalizar-lhe (unção

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

O ser do Direito, por sua vez, possui a característica de um dever ser pois formado

por nomias. A nomla é assim transformada no objeto de estudo privilegiado do Juspositivismo:

senão o único. Daí surge a redução operada pelo Juspositivismo entre lei e Direito.

Dessa forma, como uma teoria do Direito, o positivismo identifica nas nomlas tais

como existem o seu objeto de estudo pr.ivilegiado. A estrutura da norma é explicitada como

sendo a consequência jurídica que segue um fato juridicamente relevante. A imputação da

conseqíiência jurídica dá-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 conseqtlência imputada pelo Direito

mediante o enunciado "deve ser". Assim, os comportamentos socialmente indesdáveis, desde o

ponto de vista estatal, são punidos com sanções. Isto é, os comportamentos exigidos para um

mínimo de segurança e ordem são garantidos mediante a atribuição de sanções aos
comportamentos contrários

O Direito é, assim, definido como o conjunto de regras, ou o ordenamento posto

pelo Estado, que prescreve ações mediante a possibilidade da atuação estatal para exigi-las

coativamente. Desta deânição podem ser extraídas as principais características da Escola de

Direito Positivo que a distinguem e a individualizam

Norma jurídica é, portanto, aquela posta pelo Estado mediante procedimentos

predetemainados. Para a formação da nomla jurídica é condição necessária e suülciente que a

norma sda regulamlente posta pelo Estado, ou sda, de maneira não arbitrária, respeitando o

procedimento legislativo. Para os juspositivistas, assim, o Direito possui apenas uma estrutura

invariável, representada pela estrutura singular de cada norma e do ordenamento como um

todo mas que pode ser preenchida por conteúdos variáveis. O que caracteriza o Direito é,

portanto, sua karma, donde deriva a expressão formalismo jurídico que designa esta atitude

própria do positivismo

Dessa forma, o juspositivismo, entendido como método de abordagem do
urídico é marcado por este fomlalismo que, por sua vez caracteriza o Estado Legal6enâmeno j 9
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Estado pela unção legislativa); e aquele que tem por fiinção operacionalizar-lhe (unção

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

O ser do Direito, por sua vez, possui a característica de um del,'er ser pois 6omiado

por normas. A nomla é assim transformada no objeto de estudo privilegiado do Juspositivismo

senão o único. Daí surge a redução operada pelo Juspositivismo entre lei e Direito.

Dessa forma, como uma teoria do Direito, o positivismo identiâca nas nomias tais

como existem o seu objeto de estudo privilegiado. A estrutura da norma é explicitada como

sendo a consequência jurídica que segue um bato juridicamente relevante. A imputação da

conseqtiênciajurídica dá-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 conseqtlência imputada pelo Direito

mediante o enunciado "deve ser". Assim, os comportamentos socialmente indesdáveis, desde o

ponto de vista estatal, são punidos com sanções. Isto é, os comportamentos exigidos para um

mínimo de segurança e ordem são garantidos mediante a atribuição de sanções aos

comportamentos contrários

O Direito é, assim, definido como o conjunto de regras, ou o ordenamento posto

pelo Estado, que prescreve ações mediante a possibilidade da atuação estatal para exigi-las

coativamente. Desta deãnição podem ser extraídas as principais características da Escola de

Direito Positivo que a distinguem e a individualizam

Norma jurídica é, portanto, aquela posta pelo Estado mediante procedimentos

predetemlinados. Para a formação da norma jurídica é condição necessária e suâciente que a

norma sda regularmente posta pelo Estado, ou sda, de maneira não arbitrária, respeitando o

procedimento legislativo. Para os juspositivistas, assim, o Direito possui apenas uma estrutura

invariável, representada pela estrutura singular de cada norma e do ordenamento como um

todo mas que pode ser preenchida por conteúdos variáveis. O que caracteriza o Direito é,

portanto, sua forma, donde deriva a expressão formalismo jurídico que designa esta atitude

própria do positivismo

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

fenómeno jurídico é marcado por este formalismo que, por sua vez caracteriza o Estado Legal
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em que toda nonna posta regularmente pelo Estado é fonte de Direito, ainda que possua

conteúdos manifestamente ilegítimos ou injustos. Esta postura levada a extremos é

representada pelo nascimento de Estados totalitários jurídico-formalmente inquestionáveis.

Apesar do consenso acerca do âom)abismo podem-se distinguir duas correntes

dentro do juspositivismo que procuram dar respostas diferentes ao que soam as normas que

6onnam o ordenamento jurídico estatal. Os normativistas entendem o ordenamento (ser do

.D//'ei/o) como o conjunto de normas válidas, ou sqa, aquelas emanadas do órgão competente

para cria-las, mediante os procedimentos legalmente detenninados. A eâcácia da norma para

eles não é condição de sua validade, já que se ela pertence ao ordenamento pode ser sempre

aplicada. A eficácia seria referência da validade do ordenamento como um todo, ou sda, um

ordenamento é válido se consegue atingir um mínimo de eficácia social

Já a escola realista, introduz o problema da eâcácia da norma como condição

mesmo de sua existência singular no mundo jurídico (ou seja, de sua validade como norma). Se

o objetivo da norma é impor/regular condutas, a sua não aplicação pelos juizes determina seu

desaparecimento do mundo jurídico, ainda que tenha sido uma norma validamente criada. Mas

vão ainda mais longe. O caráter de deãnitividade das sentenças após o seu trânsito em julgado

implica que uma nomla inválida pode obter eficácia no mundo social, produzindo os efeitos de

uma norma válida. Em suma, para os realistas, a eãcâcia é condição necessária e suâciente de

validade da norma.

Ambas as posições podem ser criticadas por reduzirem o 6enõmeno jurídico a

apenas um de seus aspectos. Enquanto a primeira deduz o Direito aplicado, ou seja a eãcácia

da norma de sua validade, o segundo opera no sentido inverso e deduz a validade da norma de

sua eâcácia, confiindindo os planos que compõem o Direito. Contudo, e por isso podem ser

classificadas de juspositivistas, ambas as posturas têm por característica a identificação 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 conteúdos das disposições

normativas.
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O Direito é definido por ambas as correntes em filnção de sua coatividadeio. Com

efeito, se é da forma que se extrai o único conteúdo possível para uma conceituação universal

do 6enâmeno jurídico, numa perspectiva sincrónica, deve esta prender-se à característica

primeira do Direito, qual seja, a possibilidade do constrangimento dos destinatários da norma

mediante o emprego da corça para que ela seja cumprida. Porque o Direito surge para

impor/regular condutas é necessário fazer com que os desvios soam punidos com gravames

(sanções) grandes o suficiente para dissuadir os desüantes, impostos coativamente.

Este modo de encarar o Direito apenas como forma, ainda implica a assunção de

um ponto de vista ideológico na apreensão do 6enâmeno jurídico, contribuindo para a

perpetuação do sra/z/s gi/o. De fato, além de reduzir os padrões dejustiça e de legitimidade aos

da legalidade objetivo, a postura 6ormalista serve como justiâcadora da submissão da

sociedade face ao Estado. Pode-se dizer que, de certa forma, a redução da justiça à justiça

estatal mata a utopia de um Direito justo, visto que o Direito estatal é justo por definição, pois

consiste no único parâmetro nomlativo disponível para um juízo de justiça

O valor maior do Direito passa a ser então a ordem, não mais a justiça, concepção

que se coaduna com a de Hobbes para quem o Estado se justiãcada apenas pela garantia da

segurança, não importando os meios necessários para fazê-lo nem os demais valores constantes

do ordenamento. Daí porque a eãcácia ser condição de validade do ordenamento. Assim, a

concepção juspositivista clássica capaz de entender o modelo normativo do Estado Legal

toma-se insu$1ciente para explicar o fenómeno jurídico que caracteriza o Estado

Constitucional

Segulldo a tnodenla formulação da teoria da canção, o Direito é, por conseguinte. lltTI conjunto de regras
qzte têm por objeto a regulamentação do exercício da força nunca sociedade. Para esclarecer esta concepção
do direito, collsideretnos a passagem do Estado de Natttre=a ao estado civil (o qLte geme muito ba7t como
Instrui71ento de análise conceptual). O estado de natureza é caracterizado pelo liso indiscriminado da força
i)tdividuat. Cada tltn usa o próprio arbítrio de sua força, sem que tat comportamelato possa jamais ser
considerado como ilícito (Hobbeslala-va neste sentido de um bellum Oltlnlwn cotim amnes). O direito surge
quando cessa este exercício indiscriminado da força individual e se estabelecem as modalidades de exercício
dajorça, com referência a quatro pontos fitndanleníais: quem, quando, como, quanto.-" (BOBO\O. \995, p.
157-8)
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4. 2 - A abordagem avaloratíva do Direito e a teoria da validade

Na tentativa de transformar a ciência do Direito em verdadeira ciência, nos moldes

das ciências âsicas e naturais, o juspositivismo deâonta-se com a necessidade de importar para

a ciência jurídica o método de abordagem daquelas, cuja característica principal é a
avaloratividade. Implica isto na distinção e completa separação entre juízos de fato e de valor:

excluindo estes últimos do discurso cientíâlco

Juízos de valor são aqueles cujo enunciado é fomiulado a partir da tomada de

posição do intérprete frente à realidade. É, portanto, um juízo Guio caráter não é de

simplesmente descrever a realidade mas de critica-la, muitas vezes comparando-a a um modelo

ideal, procurando convencer o interlocutor da posição tomada. O juízo de valor denota as

opções âlosóâcas e políticas de quem o enuncia, bem como tem maior validade quanto maior

for o grau de adesão que se conseguir

Já os juízos de fato são aqueles comuns ao discurso científico porque se pretendem

neutros para apreciar a realidade assim como ela é. Não implicam a tomada de posição do

intérprete dente à realidade mas sim sua descrição objetivo. Longe de pretendeder a adesão

dos interlocutores os juízos de fato pretendem ser universais pois tem caráter informativo e

representam uma constatação do cientista acertado seu oUeto de estudo. Constatação esta que

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

Assim, o Direito, objeto de trabalho da ciência jurídica, é o Direito assim como se

manifesta na sociedade (como normas válidas ou eâcazes, segundo a corrente positivista). O

cientista do Direito não deve procurar em modelos ideais critérios para valorar o Direito nem

tampouco formular críticas ao Direito vigente. Sua missão é mais modesta e consiste apenas

em entender como funciona o sistema jurídico, desde as normas inferiores até às superiores e

as possíveis relações entre elas. A valoração do ordenamento é deixado a cargo da ãlosofia do

Direito e os reflexos sociais da aplicação do Direito à sociologia jurídica. Disciplinas que não

podem, contudo, questionar a legitimidade do Direito com base em critérios de justiça
material
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Sendo o conteúdo do Direito in6nitamente contingente, diferindo em tempo e

lugar, não se pode fazer das matérias reguladas pelo Direito 'o õbjeto central de seu estudo.

Assim como também não se pode deânir o Direito, numa perspectiva sincrónica pelos seus

objetivos, ou seja pelo que o Direito estabelece. Resta assim, ao cientista do Direito a análise

de sua estrutura, de sua forma. Toma-se a experiência jurídica levando-se em consideração

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

Esse entendimento leva à formulação da teoria da validade juspositivista, que

identifica as normas que possuem existência jurídica, às quais atribui validade, ou sda, sua

pertinência ao ordenamento jurídico estatal e explica as relações entre elas. A teoãa da

validade juspositivista constitui-se na outra face da abordagem avalorativa do Direito e espelha

o formalismo presente na deânição juspositivista de Direito.

Assim como o Direito é em si mesmo somente forma que pode possuir conteúdos

contingentes que independem de quaisquer considerações de caráter moral a validade das

normas que o compõem é derivada também do modo como foram produzidas. Existem duas

características que implicam a criação de uma norma, a competência de quem a emana e o

procedimento utilizado para confecciona-la. Neste sentido, mais uma vez, os limites legais

aparecem apenas como limites íbmiais à criação do Direito

É esta uma das características que marcam o início da modernidade. O
racionalismo ao introduzir a pretensão de universalidade dos conhecimentos cientíâcos acaba

por focar a separação entre forma e conteúdo dos conhecimentos que parte da modems

ciência mas atinge a todas as instituições sociaisii. Dessa forma explica-se a desvinculação do

Direito de todo e qualquer conteúdo material, assim como também a justiça desvincula-se dos

conteúdos jusnaturalistas::

uPense-se no dualismo radical proposto por Kant entre a forma e o conteúdo do conhecimento proposto na
Crítica da razão pura. . . .. . ,
BTalvez tenha sido Maquiavel o primeiro a ideniiÊicar esta separação e trazê-la para uma ciência social - a
ciência política. Abstraindo-se de íomiular juízos de valor acerca da atuação dos soberanos que

estuda. cria a

partir de suas observações uma teoria do poder que tem por objetivo apenas conserva-lo. Maquiavel constata
friamente que se se quer o poder é preciso almejar o poder absoluto e, então, pretende ensinar a melhor forma
de exercício do poder para que isto aconteça.
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O formalismo passa a ser, portanto, a característica fundamental de qualquer

deânição Juspositivista de Direito, afastando-se do exame de qualquer conteúdo.

"Com referência ao conteúdo das normas jurídicas, é possíve fmer uma
única aÊrmação: o direito pode disciplinar todas as condutas humanas
possíveis, isto é, todos os comportamentos que não são nem
necessár/os nem //npossívefs; e isto precisamente porque o direito é
uma técnica social, que serve para iiüluir na conduta humana. Ora, uma
norma que ordene um comportamento necessário ou proíba um
comportamento impossível seria szpérWzía e uma norma que ordene
um comportamento impossível ou proíba um comportamento
necessário seria vã" (BOBBIO: 1995, P. 145)

Para examinar-se o esquema conceptual da validade no juspositivismo faz-se

necessário o exame não somente das normas individualmente consideradas mas do
ordenamento como um todo. Com efeito, como a validade de uma norma é sempre ündada

numa norma superior, é necessário examinar-se como se dão as relações entre as normas

dentro do ordenamento, bem como o modo como estão dispostas- A forma mais bem acabada

desta configuração encontra-se em Kelsen

Este jurista descreve o ordenamento jurídico estatal como sendo formado por

nomias de diversos níveis hierarquicamente dispostas em cadeia em que cada úvel possui

caráter normativo em relação aos níveis inferiores ao seu e caráter fatiga em relação aos níveis

superiores. Assim, cada norma deve buscar seu fundamento de validade na Ronda que Ihe é

imediatamente superior e assim par diante até que se possa chegar na nomla ündamentai que

encerra o ordenamento jurídico e que Ihe confere a validade como um todo. Assim, uma norma

qualquer é dita válida ou inválida com relação a uma norma superior e eficaz ou ineâcaz com

relação a uma norma inferior

A natureza da norma ündamental para Kelsen é a de uma norma autorizativa, ou

sqa, que autoriza à associação política a organizar-se mediante a introdução de um
denamento jurídico. exoressão do exercício do poder político. Por ser a norma de clausuraor
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do sistema não pode encontrar seu filndamento de validade em uma norma superior que Ihe

autorize a existência. Assim sendo, não é posta pelo Estado mas por ele pressuposto.

O caráter autorizativo da nomia ündamental deriva do fato mesmo de ser ela

pressuposto como válida a partir da constituição de uma associação política. Como viu-se, para

a Escola Juspositivista, a condição de validade do ordenamento como um todo é a sua eficácia.

Portanto, basta que se alcance o poder político para que se estala autorizado a exerce-lo pelo

Direito, reforçando, mais uma vez, a postura avalorativa do Juspositivismo em face da
realidade do Direito.

A norma fundamental, portanto, é aquela que introduz o princípio 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 atuação mediante o Direito. Também, ao conferir este caráter de legalidade aos aros do

poder político mediante o Direito e, somente mediante o Direito - que é entendido como o

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

Ao possuir apenas um conteúdo Formal de cunho autorizativo, que reclama do

Estado apenas a forma jurídica do exercício do poder político, a nomla ündamental, que

confere validade a todas as outras normas do sistema, dispõe apenas sobre o procedimento e a

competência para o feitio das leis. Já as normas inferiores devem também conformar-se em

relação ao seu conteúdo. Contudo, a não existência de conteúdos mínimos que caracterizei o

Direito, Êaz bastar o procedimento regular para alterar uma lei, não importando em que nível se

encontre

O esquema para a avaliação da validade das normas possui no Juspositivismo,

portanto, a seguinte configuração: a) as nomlas estão dispostas em um ordenamento complexo

hierarquicamente disposto; b) cada nível normativo é fálico em relação ao superior e nomiativo

em relação ao interior - determina-se, assim a validade da nomla em relação à nomla superior e

sua eâcácia em relação à norma inferior; c) o andamento de validade de uma norma, à

exceção da norma ündamental que deve ser pressuposta, deve ser encontrado na norma que

Ihe é superior e assim por diante até chegar-se à norma mndamental; d) a validade das normas

superiores é de caráter meramente fonnal, mas seus conteúdos detemunam o caráter das
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inferiores; e e) não existe conteúdo, contudo, que não sda passível de alteração mediante o

procedimento regular especiâcamente detemlinado para o caso

Mais uma vez fica patente o porque da incompreensão do modelo normativo de

Direito do Estado Constitucional para a teoria Juspositivista clássica. O princípio da legalidade

introduzido pela norma fundamental, ao possuir caráter autorizativo - principio da legalidade

em sentido fraco comum ao Estado Legal - admite a violação dos Direitos Fundamentais tanto

normativa como faticamente. Daí o esforço da doutrina Juspositivista em considera-los como

normas programáticas ou de efeito contido, para que sua violação não abalasse a crença na

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

4. 3 - O problema da legitimidade

A norma ündamental, ao consistir no andamento do Direito e como o Estado,

para os positivistas, só atua mediante o Direito, o Estado, como viu-se, é reduzido ao Direito

Assim, o conceito de legitimidade, que é um conceito político por natureza, acaba por

confiindir-se com o de legalidade. Com efeito, ao conferir a validade do ordenamento e,

portanto, sua legalidade objetiva, independente de seus conteúdos, bastando que para isso o

poder político atuasse mediante a forma jurídica, a nomla ündamental é utilizada também

como fonte de legitimação do poder.

Se nos séculos anteriores o princípio de legitimidade e, portanto, o andamento do

poder era encontrado na natureza ou na vontade divinais, detemunando inclusive a confecção

do Direito Positivo, com o advento do Estado Moderno, o Direito positivo passa a ser eJe

mesmo o pãncípio de legitimidade do poder. E como, Estado e Direito na concepção

positivista clássica se conündem, e o andamento de validade do ordenamento jurídico como

um todo consiste na sua eõcácia social, em última analise o princípio de legitimação do Estado

Moderno também é sua eâcácia social. A legitimidade da dominação reside, portanto, na

Sem nehuma pretensão de esgotar o assunto. podem ser distinguidos ao tllenos seis deles qpl:tl=11=Spaos de
leg)ünü(Sadeà. que se referem através de duplas antitéticas a três grandes pritacípios utxi$cadores: a }'ontade
De Deus ou do homem), a .Nraíz/reza(razão ou natureza das coisas) , a ]nsrórfa(tradicional ou revolucionária)
(BOBBIO: 1987, p. 89). N. A. Explicações entre parênteses introduzidas pelo autor deste trabalho.
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eâcácia com que o Estado consiga extrair do Direito forjando a crença na racionalidade da

legalidade.

A separação entre o conteúdo e a forma das instituições na modernidade cria um

problema para a justiâcação da aquisição e exercício do poder. Enquanto no período pré-

modemo o princípio destajustificação encontrava-se nos conteúdos jurídicos pré-positivos que

se conündiam mesmo com a própria concepção jusnaturalista de Direitos', pois definiam o que

era bom, mau, justo ou injusto, na modernidade precisa-se de um novo princípio de

legitimação para o poder.

Assim, é necessário ao Direito positivo encontrar um novo princípio legitimador

que salvaguarde seu caráter obrigatório, pois não pode mais deduzir sua validade de um direito

prioritário e soberano. O procedimento racional da formação do Estado Moderno e de seu

Direito, apesar de aumentar a possibilidade dessa justiâcação racional das decisões na esfera

do poder, não pode ser em si mesmo essa justificação. Uma justiâcação com esse caráter

meramente instrumental implica a redução do conceito de normas jurídicas a meros comandos

do órgão político (legislativo) o que equivale a dizer que a partir da modernidade o Direito se

resolve integralmente na política

Contudo, durante o período marcado pelo domínio do Estado Legal a única forma

de legitimação encontrada pelo poder assim como o seu único !imite era a sua eficácia social.

O poder não podia ser entendido como autoridade juridicamente legítima, perdendo o Direito

qualquer força legitimante, dado que a legitimação se dava exclusivamente no plano político':

Daí porque a concepção de validade juspositivista tende a ser meramente formal

excluindo os julgamentos de valor a respeito das normas. Já não existia mais um modelo ideal e

com caráter normativo ao qual se podia reportar para criticar o Direito posto pelo Estado.

Neste sentido a legitimidade do Estado, adquirida por um viés meramente político, acaba

sendo reduzida à expressão da legalidade dos atou do poder, que, em última análise está sujeita

t4Pode-se deduzir este conceito de uma das mais célebres definições de Direito. que rcinont& à Romã antiga:
Direito é a arte do bom e do justo:

i5Mais uma vez bica explicitada a contradição entre o funcionamento amoras do poder estatal mediante um
Direito positivado, assim como entendida por Hobbes. o precursor do positivismo. e o papel pragmático da sua
teoria contratualista que deve indicar as boas razões que os indivíduos possuem para aderir ao contrato.
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à manifestação de uma maioha, muitas vezes não 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 é diretamente derivado da noção

de validade presente na teoria juspositivista. Esta teoria da validade que acaba por reduzir a

legitimidade a uma mera legalidade formal implica ainda a existência de uma presunção de

validade e, portanto de legitimidade dos alas do poder.

"En consecuencia, por encima de toda normatividad, la mera posesión
del poder estatal produce una plusvalia política adicional, que víene a
aõadirse al poder puramente legal y nomlativista, una prima superlegal
a la posesión legal del poder legal y al logro de la mayoria. En tiempos
tranquilos y normales, esta prima política es relativamente calculable,
pero en una situación anormal es completamente incalculable:
(SCHMITT: 1971, P. 49)

Com efeito, consiste essa presunção naquilo que impossibilita a critica aos alas do

poder legalmente constituído sem o apelo a metaãsicas inconsistentes e que redundou na

atitude subserviente dos operadores jurídicos em face dos "poderes" executivo e legislativo

A assunção deste ponto de vista formal da legitimidade impede a crítca do Direito

e, portanto, do Estado quando se comporta de forma juridicamente regular. .:\ doutrina

Juspositivista encerra, dessa forma, um caráter profiindamente ideológico, na medida em que

oculta possíveis desviações no exercício do poder. Com efeito, se se pensar no caráter

contrafactual das normas (estruturadas sob a forma de imperativos hipotéticos: "se A, deve ser

B''), em oposição ao caráter de necessariedade dos âenõmenos naturais ( "se A, então B"),

constata-se, num ordenamento complexo, com infinitos níveis de legalidade, a possibilidade de

desviação dos objetivos traçados pelas normas superiores. A crença na possibilidade de uma

postura avalorativa em face do Direito, transforma o "dever ser" da estrutura da norma, que

representa a imputação da consequência jurídica, em uma necessidade.
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Chega-se, assim, à análise do positivismo como uma postura valorativa perante ao

Direito - que reclama ao Estado somente a fauna jurídica -, ou seja, a ordem como um valor

em si. Consiste esta postur, portanto, numa postura ideológica em face do seu objeto de

estudo, contrariando seus próprios pressupostos.

4. 4 - Juspositivismo e ideologia

Esta postura juspositivista dente ao Direito leva a sua teoria a um impasse. Ela se

pretende avalorativa e, portanto, não ideológica. O problema é que ao desqualificar a

pretensão da existência de um fundamento de validade para o poder além do Direito estatal

que possa a ele ser contraponto e mais, desvinculando a produção jurídica de todo e qualquer

conteúdo preestabelecido, retira qualquer parâmetro para uma avaliação da legitimidade do

Direito e para a invalidação do Direito ilegítimo. Oculta, dessa forma, os princípios que

âzeram a sociedade engendrar a associação política denominada de Estado Moderno

Essa ausência de parâmetros 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 jurídico de sua eficácia social. Funda-se, assim, a noção de um Direito

autoreflexivo, hermético e em relação à sua forma, de costas para a sociedade que o engendrou

e que pretende regular, capaz de se reproduzir adregando conteúdos diversos e legítimo desde

que sda eâcaz.

O juspositivismo, assim entendido, torna-se a ideologia de justificação de Estados

cujo único limite para a atuação do poder é representado por maiorias manipuláveis, Estados

em que o procedimento formalmente democrático é condição necessária e suficiente da sua

legitimidade. Dito em outras palavras, se só se tem Direito a um procedimento, não se tem

verdadeiramente Direitos
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TERCEIRA PARTE

A TEORIA GARANTISTA E A QUESTÃO DOS DIREITOS HUMANOS

5 A TEORIA GARANTISTA COMO UM POSITIVISMO CRÍTICO

5. 1 - Três acepções de "Garantismo"

Segundo Luigi Ferrajoli, o tipo de orientação que desde algum tempo vem sendo

chamada de "garantismo" nasceu no campo penal como uma tentativa de tornar eãcazes as

garantias constitucionais do Direitos Fundamentais, no âmbito penal. Esta orientação torna-se

necessária na medida em que o Estado mediante suas práticas administrativas e policais

violavam aqueles direitos. Dessa forma, cria-se um hiato entre a normatividade do modelo em

nível constitucional e sua ausência de eficácia nos níveis inferiores, fazendo da Constituição -

entendida como o padrão de racionalidade, justiça e !egitimidade do exercício do poder

político - "una simple fachada, con meras ünciones de mistificación ideológica del codunto"

(FERRAJOLl: 1995, P. 851).

Como tal divergência não se localiza somente no âmbito pena! - em que são mais

evidentes, contudo -, mas em todas as esferas de atuação do Estado, a orientação garantista

diz respeito tanto ao Estado como ao Direito como realidades concretas e historicamente

datadas, bem como à ciência do Direito que pretende estudar suas formas de atuação jurídicas

Com efeito, o "garantismo" implica, na verdade, três momentos distintos mas que se

relacionam e se completam na construção da Teoria Geral do Garantismo. Assim, num

primeiro momento consiste numa forma prescritiva de modelo normativo, num segundo, nas

implicações deste modelo para a ciência do Direito e, num terceiro, numa ãlosofia do Direito e

crítica da política reclamando uma função específica para o modelo normativo apresentado.

"Segun una primera acepción, "garantismo" designa un made/o
norma/ivo de derem/zo: precisamente, por lo que respeita al derecho
penal, el modelo de "estricta legahdad" propio del e's/ado de derecÀo,
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que en el plano epistemológico se caracteriza como um sistema
cognoscitivo o de poder mínimo, en el plano político como uma
técnica de tutela capaz de minimizar ]a vio]encia y de maximizar ]a
libertad y nel plano jurídico como um sistema de vínculos impuestos a
la potestad punitiva del estado en garantia de los derechos de los
ciudadanos" (FERR,A.JOLl: 1995, pp. 851-2)

O garantismo consiste, portanto, nesta primeira acepção, num modelo limite de

sistema jurídico, que Ferrajoli chamará de Sistema Garantista (SG) (FERRAJOLl: 1995, p.

852) e que conünde-se com o modelo denominado Estado Constitucional de Direito. Por

tratar-se de um modelo limite, falar-se-á não de sistemas garantislas ou antigarantistas, mas de

graus de garantismo, sempre distinguindo entre o modelo disposto na Constituição e as

práticas efetivas resultantes do funcionamento real do sistema. Assim, chamar-se-á de mais

garantista um Estado de Direito Guias Direitos Fundamentais são respeitados e efetivados

satisfatoriamente e de menos garantista aquele cujos Direitos Fundamentais são

desrespeitados. Neste sentido, pode-se falar-se de Estados afs de Direito ou Estados mze/zos

de Direito

"Y mediremos la bondad de un sistema constitucional sobre todo por
los mecanismos de invalidación y de reparación idóneos, en tenninos
generales, para asegurar efectividad a los derechos nomlativamente
proclamados: una Constitución puede ser avanzadísima por los
princípios y los derechos que sanciona y, sin embargo, no pasar de ser
un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas - es devir, de
fura/z/zas - que permitan el contrai y la neutralización del poder y del
derecho ilegítimo" (FERR.MOLl: 1995, p. 852)

Assim, medir-se-á a legitimidade de um dado Estado de Direito, com base nas

garantias idóneas que oferece à tutela dos Direitos dos cidadãos. Quanto mais efetivos forem

os Direitos mais legitimo será o exercício do poder político. Nesse sentido, a constituição
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serve muito mais como referência para a deslegitimação do que para a legitimação do exercício

do poder

Altera-se desse modo, substancialmente, o papel da ciência do Direito. A
constatação da presença de vínculos substanciais à produção normativa implica a reformulação

do conceito de validade, central para a compreensão do 6enâmeno jurídico. Afinal, se se

pretende estudar o Direito, precisa-se estabelecer quais nomlas são válidas

Assim

"En una segunda acepción, "garantismo" designa una /eorfa Jr/r/Z#ca
de la "validez" y de la "efectividad" como categorias distintas no pólo
entre si, sino también respeito de la "existência" o "vigencia" de las
normas. En este sentido, la palabra garantismo expressa una
aproximación teórica que mantiene separados el "ser" y el "deber ser"
ezz el derecho; e incluso propone, como cuestión teórica central, la
divergencia existente en los ordenamientos compldos entre modelos
nomlativos (tendencialmente garantistas) y prácticas operativas
(tendencialmente anti-garantistas), interpretándola mediante la
antinomia - dentro de ciertos limites 6siológica y hera de elmos

patológica - que subsiste entre validez (e inefectividad) de los primeros
y efectividad (e invalidez) de las segundas" (FERRAJOLl: 1995, p
852)

Trata, portanto, com conceitos diferentes duas realidades diferentes mas que coram

reduzidas uma à outra pelo positivismo, nas suas versões nonnativista (eficácia à validade) e

realista (validade à eficácia). Funda, portanto, uma teoria da distinção entre nonnatividade e

realidade, entre Direito válido e eficaz um e outro vigente. O garantismo toma-se, dessa forma

uma teoria do Direito normativista e realista ao mesmo tempo

"referida al fiincionamento efectivo del ordenamiento tal y como se
expresa en sus niveles más bafos, sirve para revelar sus rasgos de
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validez y sobre todo de invalidez; referida a los modelos nomlativos tal
y como se expresan en sus niveles más altos, es idónea para revelar a
su grado de efectividad y, sobre todo, de inefectividad. Bafo ambos
aspectos el garantismo opera como doctrina jurídica de legitimación y
sobre todo de deslegitimación fn/erma de! derecho (...), que reclama de
los jueces y de los juristas una constante tensión crí/fca havia las leyes
vigentes, a causa del doble punto de vista que la aproximación
metodológica aqui diseãada implica tanto en sua aplicación como en su
desarrollo: el punto de vista normativo o prescriptivo de! derecho
válido y el punto de vista fatiga o descriptivo del derecho efectivo"
(FERR.AJOLl: 1995, PP. 852-3).

Dessa forma, esta perspectiva científica e jurídica se afasta da concepção

positivista tradicional reducionista, dogmática e ideológica que sugere ao jurista encobrir as

antinomias, ocultando-asiõ. Ao considerar como universo do discurso jurídico todo o Direito

vigente (válido/eficaz) e ao distinguir os conceitos de validade e eâcácia evidencia as
antinomias ao invés de oculta-las e deslegitima, desde o ponto de vista do Direito válido, as

práticas anti-garantistas do poder

'En contraste con las imágenes edHcantes de los sistemas jurídicos
ofrecidas por sus representaciones normativas y con la conÊanza
apriorística en la coherencia entre nomtatividad y efectividad difundida
por la ciencia jurídica, la perspectiva garantista, por el contrario, invita
a la duda, estimula el espíritu critico la incertindumbre permanente
sobre la validez de las leyes y de sus aplicaciones, así como la
conciencia del carácter en gran medida ideal - y por oiro tanto
irrealizado y pendiente de realización - de sus propias filentes de
legitimación jurídica" (FERRAJOLl: 1995, P. 853).

O terceiro e último momento é dedicado à definição do Estado de Direito a parir

de sua função de garantia dos Direitos dos cidadãos. SÓ assim este modelo de associação

política se justiâca e legitima. Um Estado de Direito incapaz de promover a mínima satisfação

lóPense-se mais uma vez na maUadada insistência de determinados autores sobre a existência de normas
programáticas ou de eficácia contida.
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dos Direitos Fundamentais eleitos como tais pela sociedade não merece ser chamado de Estado

de Direito. E postulado assim, a primazia do indivíduo e da sociedade sobre o Estado

Assim,

"En una tercera acepción, en íín, "garantismo" designa una .»/osoÚa
po/í//ca que importe al derecho y al estado la carga de la justiâcación
externa conforme a los bienes y a los interesses cuya tutela y garantia
constituye precisamente la finalidad de ambos. En este último sentido
el garantismo presupone la doctãna laica de la separación entre
derecho y moral, entre validez e justicia, entre punho de vista interno e
punto de vista extemo en la valoración del ordenamiento, es decir,
entre "ser" y "deber ser" de/ derecho. Y equivale a la assunción de um
punto de vista ùnicamente externo, a los limes de la legitimación y de la
deslegitimación ético-política del derecho y del estado" (FERR-AJOLI
1995, P. 853).

Esta postura dente ao Direito e ao Estado como sendo criações artiãciais da

sociedade para garanta-lhe a tutela dos Direitos foi, como viu-se, a característica marcante da

doutrina contratualista que culminou na criação do próprio Estado Moderno. Também consiste

na única característica aproveitável do Utilitarismo para a eâcácia dos Direitos Fundamentais o

postulado de que o Estado só é um bom Estado se for útil, ou sda, a instrumentalidade do
Estado

"(...) en general, la adopción de un punho de vista externo o político
que no está calcado sobre el intemo o jurídico es el pressupuesto de
toda doutrina democrática de los poderes del estado y no s(1)1o del
poder penal. En un dobre sentido: porque el punho de vista enemo es
el de abalo o expcz/'re popa.r//, dente al interno, que es el punho de vista
de aniba o ex.par/e prf/7cfpfs; y porque el primero es el que expresa los
valores extra - o meta - o pre'jurídicos "filndamentantes", o sea, ]os
interesses y las necessidades "ar/ Pc/a/es" que son las instituciones
jurídicas e políticas. Mientras, la eliminación de un autónomo punto de
vista eMemo o, peor aún, su explícita confüsión con el interno son el
rasgo especíâco de todas las culturas autoritaãas, unidas de formas
diversas por la idem de la auto-hndamentación y la auto-justiãcación
del derecho y del estado como valores en sí: no medios, sino ünes en si
mesmos(FERRAJOLl: 1995, P. 853-4).
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A üsão destes três momentos delineia os elementos constitutivos da Teoria Geral

do Gerantismo:

"el carácter vinculado del poder público en el estado de derecho; la
diverqencia entre palidez y vigencia producida por los desniveles de
nomias y un cierto grado irreductibile de ilegitimidad jurídica de las
actividades normativas de nível inferior; la dístinción entre punho de
vista externo (o ético-politico) y punto de vista interno (o jurídico) y la
correspondiente divergencia entre justicia y validez; la autonomia y la
precedencia del pàmero y un cieno grado irreductibile de ilegitiinidad
política de las instituciones vigentes con respeito a el" (FER.RAJOLI
1995, P 854)

Existem ainda três características que marcam a teoria de Ferrajoli. A primeira é a

estreita conexão entre luta pelo Direito e Teoria do Direito, violando a Wertâeiheit do

formalismo kelseniano. Com efeito, sua teoria da validade implica a alteração da postura dos

operadores jurídicos em face ao Direito. Se para os positivistas, influen.dados sobremaneira

pelas formulações de Montesquieu que reduz a função do Direito à aplicação das normas feitas

pelo legislativo, a postura dos operadores deve ser passiva, ou sda, não podem questionar o

Direito vigente, a Teoria Garantista reclama uma postura atava dos operadores haja vista o

Meta-E)ireito representado pela constituição e que vincula materialmente a atuação do

legislativo

Em segundo lugar, aparecem, como ingredientes de fiando da teoria garantista, a

crença na virtude da razão jurídica e na vocação despótica do poder. Sendo a
discricionariedade a essência do poder, a sua sujeição ao Direito é a maior conquista das

instituições jurídicas liberais. Neste sentido, o SG pode ser deãnido como uma técnica de

diminuição da discricionaíiedade e maximização das expectativas garantidas como Direitos

Fundamentais. Assim, as suas força e âaqueza decorrem ambas da luta individual e coletiva

pela defesa dos Direitos Fundamentais
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A terceira e ú]tima diz respeito à separação entre direito e moral e, contudo, a

necessidade de se recorrer a princípios morais que justiõquem as decisões político-jurídicas. Na

verdade esta separação entre direito e moral quer dizer: num sentido assertivo, que moral e

direito não se confiindem; e num sentido prescritivo, que a moral não é suâciente nem em sede

judiciária, nem em sede executiva a justiãcar a intervenção penal. "Todos os delitos são

pecados, mas nem todos os pecados são delitos" (FERRAJOLl: 1993, p. 41).

Todavia, o deslocamento, em grande parte, da discussão entre moral e direito para

uma discussão entre nomlas positivas (paradigma do Estado de Direito), não quer dizer que se

tenha acabado com o conflito. Daí a existência e o primado do ponto de vista externo. Assim,

é a partir de uma concepção relativista e anticognitivista da moral e de um enfoque realista à

indagação politológica e sociológica sobre as instituições jurídicas, que é Formada a Teoria

Geral do Garantismo

5. 2 - O Direito como sistema de garantias

Na primeira das três acepções "garantismo" signiâca o modelo de Direito comum

ao Estado de Direito. Como viu-se, esta forma de associação política é marcada pelo princípio

da legalidade. Este desdobra-se em duas idéias conexas mas distintas e que marcam o advento

do Estado Moderno: a) governo per /ages, ou sqa, governo mediante regras racionalmente

postas pelo homem, gerais e abstratas - em oposição à pessoalidade comum das dominações

tradicionais ou carismáticas - e auto da vontade geral; b) governo .çz/ó /ege, ou sda, o poder

político está submetido ao Direito.

A idéia de poder sz/ó /ege pode indicar, ainda, dois sentidos diversos, um lato, ou

formal, e outro estrito, ou substancial. O primeiro indica que o todo o poder político é

conferido pelo Direito (característica comum aos Estado Legais) e exercido mediante as

condições estabelecidas pelo Direito. Já o segundo, surgido a partir do constitucionalismo,

indica, por sua vez, que todo o poder é limitado pelo Direito, que condiciona suas fomias e

conteúdos (característica dos Estados Constitucionais)
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"Diré que el primero de estou signiÊlcados corresponde al uso alemán
de Peca/ss/aa/, mientras el segundo corresponde al uso inglês de rz//e
oÍ&m y al italiano s/a/o d7 dóri//o. En el primer sentido son estados de
derecho todos los ordenamientos, incluso los autoritários o, pior aün,
los totalitários, en los que en todo caso /exlac// regem y el poder tiene
una fiiente 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 constitución rígida como es tipicamente el italiano (e
o brasileiro, o que será abordado oportunamentey' -, que en los
niveles normativos superiores incorporan limites no solo 6ormales sino
también sustanciales al ejercicio de cualquier podem" (FERR.POLI
1995, P. 856)

Ambos os signiâcados devem ser relacionados à concepção garantista da validade.

Assim, o princípio da legalidade em sua versão fraca ou lata corresponde ao significado da

validade formal, que diz respeito somente à competência e procedimento para o exercício do

poder político. Já o princípio de legalidade em sua versão 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 maternas de

competencia y los critérios de decisión" (FERRAJOLl: 1995, P. 856).

O termo garantismo, como modelo normativo, confunde-se com a segunda

acepção de Estado de Direito,ou sda, o modelo de estrita legalidade comum ao Estado

Constitucional de Direito, caracterizado:

"a) en el plano formal, por el principio de/ega//cZací, en virtud del dual
todo poder público - legislativo, judicial y administrativo - está
subordinado a leyes generales y abstractas, que disciplinan sus formas
de dercício y cuya observância se baila cometida a control de
legitimidad por parte de jueces separados del cismo e independientes
(el Tribunal'Constitucional para las leyes, los jueces ordinários para las
sentencias. los tribunales administrativos para las decisiones de este
carácter); ó) en el plano sustancial, por la üncionalización de todos los
poderes del estado al serücio de la garantia de los derecÀos
.»/nchmen/a/es de los ciudadanos, mediante la incorporación limitativa

tTNota entre parênteses acrescida pelo autor deste
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en su Constitución de los deberes públicos correspondíentes, es decir,
de las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad y de las
obligaciones de dar satisfacción a los derechos sociales, así como de
los correlativos poderes de los ciudadanos de activar la tutela judicial
(...) EI princípio de mera legalidad se limita en realidad a exigir que el
dercicio de cualquier poder tensa por dente la ley como condición
Jorna/ de legitimidad; el principio de estücta legalidad exige por el
contrario a la propria ley que condicione a determinados contenidos
sz/s/anda/es la legitimidad del dercício de cualquier poder por ella
instituído. (...) En todos !os casos se puede devir que la mera
/ega//dnd, al limitarse a subordinar todos los actos a la ley cualquiera
que sea, coincide con su/egzr/mac/ón Jorna/, mientras la esrric/a
/ega/fdad, al subordinar todos los actos, incluídas las leyes, a los
contenidos de los derechos fiindamentales, coincide co su /eg///nzac/ó/z
sz/ós/a/zelar'.(FERRAJOLl: 1995, P.857)

Esta distinção põe em evidência a natureza da legitimação reclamada por um

Estado Constitucional de Direito e as implicações trazidas para a compreensão da Democracia

como forma de aquisição e exercício do poder político. Se no Estado Legal a legitimação

consistia apenas na /o/'n7a Jz//,/caca do Es/ado, no Estado Constitucional ela está vinculada a

conteúdos predeterminados, eleitos como tais pela sua incorporação ao Direito mediante o

pacto constitucional

Existem assim, condições formais e substanciais que dispõem sobre a validade do

jogo democrático. Novamente, se no Estado Legal as regras que determinam a aquisição e o

uso do poder político são apenas formais e dizem respeito a quem pode decidir e como se pode

decidir, no Estado Constitucional, a essas regras somam-se regras de caráter material que se

referem a conteúdos mínimos indisponíveis pelo poder que determinam a esfera íúnima da

legalidade, representados pelos Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais, nasceram, como viu-se, no âmbito da doutrina liberal e,

portanto, por ela influenciada. O Estado nasce, portanto, limitados apenas por proibições de

caráter negativo que reclamam a abstenção por parte do poder da prática de certos atos -

prestações negativas ou não prestações. Consistem, basicamente, na garantia para o indivíduo
,.i. J ...,. h... n.Á.n..lÍt;nnç nn ein daqueles aue existem iá no Estado dede não ser priv ;
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Natureza e dele são levados para o Estado Civil (concepção de Locke). São eles: a vida, as

liberdades e a propriedade'8

Além de vincularem o Estado, ou seja, o exercício dos poderes públicos, também

vinculam o exercício dos poderes privados, não permitindo sua privação nem com o

consentimento do seu titular. Assim, nem por contrato pode-se deixar privar da vida e de

detemlinadas liberdades pessoais,

"reconoscidas a cada ciudadano como derechos "personalísimos:

Además de /nvfo/aZ)/es o iz?derogaó/es, estas derechos son tambiém

f/7d4)o/zfó/es e /na//eníló/es: y es precisamente eito (...) que los
distingue de cualquier otro tipo de derecho, en particular del derecho

de propriedad y de los demos derechos patrimoniales, que no son

inviolables, presto que no son, obviamente, inalienables:

(FER.RAJOLl: 1995, P. 861)

)

Ao lado destes Direitos-resistência, foram positivados, pelo chamado Estado

Social detemunados Direitos que consistem não em uma prestação negativa do Estado mas

numa atuação sua direta. São os chamados Direitos-exigência, ou Direitos Humanos de

segunda geração (2. 1, supra). Nascem, justamente, da veriãcação hist(trica da impossibilidade

prática do gozo dos Direitos-resistência pelos não proprietários. Consistem nos Direitos à

subsistência, à alimentação, à 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 cíerecÀos cíe (o
Jaez//redes de comportamientos propios) a los que corresponder
pro/zíófcíones (o deberes públicos de no haver), estas derechos, que
podemos clamar "sociales" o tambiém "materiales", son de/ec/zos a (o
eipeciarivas de comportamientos ajenos) a los que deberían
corresponder oó/igac/odes (o deberes públicos de hacer). La noción
liberal de "estado' de derecho" debe ser, en consecuencia, ampliada

18O Direito de propriedade. como se verá. é excluído por FenaJoli do rol de Direitos F:u3tdamentais: assim como
o fora pela ONU.
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para incluir también la âgura del estado vinculado por obligaciones
además de por prohibiciones" (FERR.AJOLl: 1995, P. 861)

A incorporação limitativa dos Direitos-exigencia muda radicalmente as bases

materiais de legitimação do Estado. Como os Direitos de caráter liberal são pré-políticos,

naturais, requerem do Estado apenas o seu respeito, ou sqa o respeito às condições naturais de

vida. Já os Direitos de caráter social, requerem uma prestação do Estado e dizem respeito às

condições sociais de vida. Assim, não cabe ao Estado não apenas não piorar as condições de

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

Os Direitos sociais, encontraram muito mais dificuldade para serem

implementados. Segundo Ferrajoli são três os motivos estruturais (não políticos) desta mais

âeqtiente violação

;'En primer lugar, efectivamente, mientras las garantias liberales
requierem del estado prestaciones negativas consistentes en un no
haver y que, por conseguinte, de por sí no custam nada, las garantias
sociales exigem al estado prestaciones positivas y tienen en
consecuencia un conte económico, si bien no mayor para la
colectividad que el del estado social burocrático o paternalista. En
segundo lugar, mientras ]os "derechos de" responden a] esquema de la
Jaez///as agezzc#, los "derechos a" lo hacen al de la p/'ere/7s/ón; de
suerte que los finos son situaciones que se puedem clamar aczfvas, en el
sentido de que son directamente activables o tutelables mediante el
dercicio pacíâco por sus titulares, mientras que las atrás son
situaciones passivas, cuya satisfacción requiere una actividad de otros
suletos. En tercer lugar, ínientras la violación de las prohibiciones
públicas estabelecidas en garantia de los "derechos de" da lugar a
an/fnom/as, es devir, a normas vigentes pero inválidas, la violación de
las obligaciones públicas estabelecidas en garantia de los "derechos a"
produce /qgz/nas, es decir, carencia de normas: y si una antinomia
puede ser resuelta con la anulación o la reforma de la norma inválida,
una laguna pólo puede ser colmada con una actividad normativa no
siempre facilmente coercibile o subrogable'' (FERRAJOLl: 1993,
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O que importa ressaltar, acima de tudo é, contudo, que são complementares e que

a diâculdade estatal de sua tutela idónea não o escusa de garanti-los. Foi mesmo para poder-se

gozar os Direitos de primeira geração que apareceram os de segunda

Os Direitos fiindamentais, como viu-se, são regras que detemlinam a
indisponibilidade jurídica do poder político. Demarcam, por um lado, a esfera do indecidível,

quer dizer, aquilo sobre o que o Estado não pode decidir - decorrente das liberdades

individuais, ou Direitos Humanos de primeira geração; por outro, a esfera do "inindecidível"

(obrigatoriamente decidível), quer dizer, sobre aquilo que o Estado não pode deixar de decidir

- decorrente dos Direitos sociais ou Direitos Humanos de segunda geração. Criam-se dessa

6omla, implicações para o próprio conceito de Democracia

Toda a teoria do Direito, sobretudo se se declara prescritiva deve comportar a

aceitação de uma ãlosofia política de sustentação, seu pressuposto axiológico. A escolhida por

Ferrajoli, consiste na identiâcação do paradigma do Estado Constitucional de Direito com a

dimensão substancial da Democracia. O Direito aparece assim como um instrumento de defesa

dos Direitos Fundamentais, éHernos a ele e por ele garantidos, a Democracia substancial como

a sua versão no plano político-jurídico e a plena Cidadania como o seu exercício político

Para além das provocações que este terno pudesse gerar sua escolha do adjeti'ço

substancial signiâca, simplesmente, que as normas que disciplinam os direitos e garantias

fundamentais e, portanto, toda a produção jurídica do Estado Constitucional (seu traço

fündamenta]), são substanciais- Como já assinalado, a sujeição do Direito ao Direito, é gerado

da dissociação entre vigor e validade das normas, sua racionalidade formal e material, segundo

Weber (WEBER: 1984. passam). Dessa forma, é a própria possibilidade de existir um Direito

substancialmente ilegítimo que é, a aparente paradoxal condição sine qua non da Democracia

substancial

Os direitos constitucionalmente garantidos operam, então, não como fonte de

legitimação, mas ao contrário, como fonte de deslegitimação do poder. Nenhuma maioria

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

acepção de garantismo.

O entendimento segundo o qual o cidadão é o único intérprete autorizado de seus

interesses e que com base nesta aÊrmação critica a existência mesma dos Direitos

Fundamentais bem como questionam sua legitimidade por aparentarem um caráter de

autonomia dente aos seus titulares não contradiz o papel Democrático das regras substanciais

de Direitos Fundamentais. Na verdade eles não são estabelecidos à revelia de seus titulares,

pois são eles resultados de um longo processo históricoiP. A Constituição, contrato social

escrito, onde estão positivados aqueles Direitos é, justamete, a expressão de uma maioria

qualificada. A sua diferença 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 sda, sem a

intervenção direta deste. Esta argumentação .é falaciosa pois não questiona os Direitos

Fundamentais nem sua estrutura suporte - a distinção entre estes e os demais direitos

subjetivos - mas os meios de sua satisfação, que encontram-se, segundo Peão, no espaço de

discrição do legislativozo (PEDRA: 1996, país/m?). Assim, o Estado não se exime nunca da

responsabilidade de garantia dos Direitos Fundamentais e esta gerantia confilnde-se com o

conceito de Democracia substancial.

Será examinado agora como a primeira acepção do garantismo implica a segunda,

ou sqa, como a constatação de uma dimensão substancial do Estado ou da Democracia

influenciam a Teoria do Direito

5. 3 - Papel crítico e normativo da ciência do Direito

a reformulação do conceito de validade

111Daí a necessidade da abordagem efetuada no primeiro capítulo
:oAinda segundo o autor supra citado, é a função mema do legislativo dar a direção política do ordenamento, ou
sqa, o modo como serão satisfeitos os direitos.
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A teoria do "Garantismo" não é uma "teoria pura", formal, como a de Kelsen,

maior expoente do positivismo, assumindo o seu caráter prescritivo. Contudo, não se trata

apenas de uma simples questão de opção, mas deriva da constatação de que o próprio objeto

de análise da teoria, ou seja, o Direito comum aos Estados Constitucionais de Direito ao
caracterizar-se por estar materialmente sujeito ao próprio Direito, implica introdução de

valores metajurídicos com caráter normativo, ou sqa, prescritívo.

Este Direito é positivo, ou sqa, posto por homens o que implica ser ele um objeto

artiâcial, produzido por outras teorias; e também está sujeito ao direito, de forma que não só o

seu ser vem incorporado ao ordenamento mas também seu dever ser. Possui, assim o Sistema

Garantista (SG) um duplo caráter nomativo: a) sentido meta-jurídico (somente normativo e

prescritivo), que corresponde ao cgeve/' ser do Direito; b) sentido jurídico, que compreende o

e/ever ser /zo direito (normativo e prescritivo) e o se/' cío Direito (descritivo).

As duas características desta concepção jurídica são o juspositivismo e o
constitucionalismo e correspondem aos dois princípios sobre os quais se filnda o SG, o de

mera legalidade, ou convencionalismo, (condição necessária do modelo) e o de estrita

legalidade (condição suâciente). A mera legalidade é condição necessária do modelo pois é o

pressuposto que garante a certeza dos conteúdos das garantias materiais constitucionalmente

positivadas. Assim, a crítica ao convencionalismo como não sendo uma condição do SG e da

certeza do direito pois em nome dele diversos crimes foram cometidos perde sua razão de ser,

dado que é condição necessária mas não suãciente do modelo

Os princípios do modelo garantista de Estado e Direito (que na análise de Ferrajoli

se confunde com o moderno Estado de Direito e sua concepção jurídica) são passíveis de

concretiza-lo, somente através da articulação do ordenamento em diversos níveis normativos e

da dissociação entre os conceitos de vigência e validade das normas. A noção de dever ser no

Direito presente na obra, identiâcada pelo conceito de validade (que deixa de ser meramente

formal e assume a dimensão substancial), é a característica, segundo ele, dos Modernos

Estados de Direito e possibilita a crítica dos conteúdos das prescrições jurídicas, de um ponto

de vista interno ao ordenamento.
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Hodiemamente, esta forma de dominação política apresenta uma rígida estrutura

normativa que se caracteriza, segundo Ferrajoli:

"a) por la pertenencia de las normas vigentes a niveles diversos y
jerárquicamente ordenados, cada uno de los cuales se conâgura como
normativo respeito del inferior y como fático en relación con el
superior; ó) por la incorporación a las nomlas superiores de
obligaciones y prohibiciones que disciplinan la produccion de las
normas inferiores y cuya observância es condición de la eÊectividad de
las primeras y de la validez de las segundas; c) por las antinomias
producidas por parte de las inferiores y por la simultânea vigencia de
unas, aun quando inefectivas, y de las atrás, no obstante su invalidez;
@ por la conseguinte ilegitimidad jurídica que en alguns medida afecta
siempre a los poderes normativos, legislativo y judicial y que es tanto
mayor quanto más amplia pero inefectiva resulte la incorporaci(5n
limitativa de los deberes a los niveles más altos del ordenamiento"
(Ferrajoli, 1995: p. 872)

A reformulação do significado de validade é o ponto central da obra de Ferr4oli

que de existência (para Kelsen), passa a ser dividido em dois conceitos distintos. O de

existência ou vigor, que respeita à va]idade formal da norma, e o de validade propriamente

dito, respeitante à validade material. O primeiro diz respeito às regras que disciplinam a forma

de criação de outras normas (competência e procedimento). O segundo se refere à necessidade

de identiâcação, ou não contradição, entre os conteúdos das normas inferiores e superiores

Neste sentido, a validade da norma inferior é condição de eficácia da norma superior e vice-

versa

Existe, portanto, uma clara distinção entre os juízos sobre o vigor da norma e os

juízos sobre sua validade. Os primeiros tem duas dimensões. A primeira é fálica e diz respeito

ao ato normativo que criou a norma, e a segunda é nomaativa, ou seda, se este fato está de

acordo com a norma sobre a produção das normas, que disciplina o ato normativo. Os

segundos, apresentam apenas uma dimensão normativa que se caracteriza pelo conâonto entre

os conteúdos da nomla produzida, ou seja, seu signiÊlcado e àqueles conteúdos superiores no

que toca à matéria sobre a qual a norma dispõe. Ambos, portanto, se configuram como
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"observância" das respectivas nomlas sobre a produção. No primeiro caso, trata-se da

confomlidade ou correspondência de um fato ao que estatui uma norma; no segundo a não

contradição ou a compatibilidade !ógica entre dois significados.

Esta concepção de validade e sua distinção do conceito de vigor é a condição e o

traço distintivo desse modemo Estado de Direito caracterizado pela comia positiva do seu

direito e pela disciplina constitucional de seus conteúdos. A concisão, portanto entre as duas

noções, presente no nomiativismo (que alarga o signiâcado de validade fazendo-o coincidir

com o de existência) e no realismo (que restringe o signiâcado de existência fuendo-o

coincidir com o de validade) gera profilndas incompreensões daquele fenómeno - o moderno

Estado de Direito

Em primeiro lugar impede de dar conta da existência de nomlas vigentes mas

inválídas. E, o que é pior, não se dá conta, por um lado, do papel normativo do direito e assim

do paradigma do Estado de Direito e, por outro, da crítica das leis inválidos e assim do papel

pragmático da jurispmdência e da ciência jurídica. Move-se, assim do reconhecimento de fato

da conformidade da forma do ato nonnativo com a norma de procedimento sobre sua
produção e assim da existência jurídica da norma produzida para a dedução da sua validade

E isso, justamente, o que a separação entre validade e vigor vem contestar. O

paradigma do Estado de Direito, dessa forma, além de conferir à teoria do Direito o papel

normativo-prescritivo, impõe um papel crítico-nomlativo à dogmática jurídica, que se exprime

através dos juízos de validade das nomlas, que são qualitativamente diferentes dos juízos de

existência, apesar de serem ambos opináveis e valorativos

A diferença entre ambos (como já abordado) em ser o juízo de vigor um juízo de

fato e de direito, enquanto o juízo de validade é apenas de direito. Esta diferença torna os

juízos de vigor um pressuposto lógico dos juízos de validade. Porque a existência é predicado

unicamente a um fato - o ato normativo em sua forma empírica. Já os significados das normas,

estes não existem por si mesmos, no sentido de que não existe um referente empírico

independente de sua forma ou enunciação. Logo a constitucionalidade supõe a positividade

assim como a estrita legalidade supõe a mera legalidade
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A teoria da validade por ele exposta não aârma que as nomias existentes seriam

sempre fomialmente válidas mas a implicação inversa, ou seja, que uma nomia sem vícios

Êomiais é existente (vigente) e que a validade material (validade) supõe a validade formal

(vigor). A extensão e o grau dos vícios que ensdariam, contudo, uma anulação da nomia ou a

sua não existência, ou ainda, a sua não recepção pelo sistema, é uma questão de direito

positivo e não de teoria geral. O papel da teoria geral é somente fazer com que as nomias

denotem os vícios de maneira taxativa e distingui-los - sanáveis/insanáveis - e com que não se

confiindam com a invalidade do seu signiâcado, do seu conteúdo

O que importa ressaltar é que o jurista pode criticar internamente o ordenamento,

dado que podem existir, e de fato existem, normas vigentes e inválidas. O paradigma

nonnativista, caracterizado pela insistência em identiâcar a validade com a existência da nonna

e que pode ser explicado pelo dogma da presunção de regularidade dos fitos do poder -

presunção de legitimidade do ordenamento - chamado por Cara Schimitt de "o prémio supra-

legal da posse do poder legal", é, dessa forma, superado. O jurista ao criticar o direito vigente

(e para Ferrajoli isto é fazer ciência) assume os valores constitucionalmente positivados como

parâmetros do próprio discurso jurídico, independentemente da sua adesão moral. Pode esta

servir para uma crítica do ponto de vista eHemo do ordenamento e marca a distinção entre

ciência jurídica e política jurídica. Assim, os juízos de validade são cientíãcos e desempenham

um controle da produção normativa, comum ao Estado de Direito

Já a característica constitucional faz a ponte entre o Direito e os valores

metajurídicos que engendraram o Estado positivados sob a forma de Direitos Fundamentais. O

reconhecimento, portanto, da existência de valores aos quias o Estado de Direito deve-se

confomlar, possibilita a crítica do Direito desde um ponto de vista externo ao ordenamento

jurídico, o que será abordado no capítulo seno

Demlba-se, dessa forma, o dogma Juspositivista da submissão do juiz à lei. Com

efeito, o constitucionalismo, introdutor da fomla substancial de Democracia (primeira acepção

de garantismo) e a distinção entre validade e vigência das normas (segunda acepção de

garatismo), implicam uma nova racionalidade jurídica. O juiz assim, mais que submetido à lei,

está submetido à constituição, ou sda, ao Direito válido e, deixa de ser um funcionário
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somente do Estado, mas e, principalmente, volta a ser um üncionário da sociedade coM a

missão de garantia dos Direitos Fundamentais.
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6 - Para umâ Teoria Garantista dos Direitos llumanos

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

Os Direitos Humanos coram incorporados ao Direito, em seu nível constitucional

sob a designação de Direitos Fundamentais.

"Los derechos ündamentales son la expressión jurídica de los valores y
opciones centrales del pacto social y estou no son sino el andamento
de aquéllos. La principal consecuencia de esta conexión con los valores
externos será la de considerar a los derechos ündamentales como el
vaso comunicativo o la correa de transmisión de los valores dimanantes
de la centralidad de la persona havia el resto del orden jurídico-
político" (PENA: 1996, P. 87)

Estes Direitos possuem as mesmas características intrínsecas dos Direitos Naturais

assim como definidas pelos jusnaturalistas, somadas àquelas adquiridas com a sua

incorporação pelo ordenamento jurídico estatal. Com efeito, os Direitos Fundamentais

apresentam na sua configuração um caráter de duplicidade que irá influenciar a estrutura

normativa do Estado Constitucional.

A primeira destas características21é o fato de serem fruto de uma concepção

individualista de sociedade. Por nascerem da positivação dos Direitos Humanos, ligam-se às

premissas jusnaturalistas do surgimento do Estado mediante o contrato entre indivíduos livres

e iguais tomados como um valor em si mesmos. Supera-se, assim, a concepção holística de

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

A segunda característica destes Direitos deriva da primeira e diz respeito ao

entendimento de que são prerrogativas dos indivíduos dente ao Estado. O fato de que o valor

o da sociedade individualista é o próprio indivíduo reílete-se na sua posição desuprem

::Estas características definidoras dos Direitos ftlndamentais são as mesmas apresentadas por CADEMARTORI
em obra supra citada.
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superioridade em relação à sociedade e ao Estado. Possui o indivíduo, portanto, Direitos que

limitam e delimitam o exercício do poder político"

Bobbio, partindo de uma análise histórica do aparecimeto e desenvolvimento dos

Direitos Fundamentais, agrega às suas características a historicidade (BOBBIO: 1992, pp. 25 e

ss). Com efeito, a Doutrina dos Direitos Humanos cujos conteúdos transformaram-se em

Direitos Fundamentais, nasce com o individualismo. Além disso, cumpre salientar que os

Direitos Fundamentais, individualmente considerados, apesar de derivarem todos do postulado

de centralidade da pessoa, não nasceram todos ao mesmo tempo, sendo também

historicamente datados

Não se pode fi,tndamentar, portanto, estes Direitos num dado objetivo, extraído da

natureza humana. Como Kant já explicitada, a lei moral, responsável pela constituição do

Direito possui o caráter da indeterminação pois situa-se no reino da liberdade e não no da

necessidade. Bobbio, mais uma vez apoiando-se na historicidade dos Direitos Fundamentais,

procura ftindamentá-los não mais mediante uma natureza humana subjacente à do homem em

sociedade, mas através do consenso geral entre os homens a respeito dessa natureza. A prova

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

O fato de serem inerentes à condição de ser humano, historicamente deternninada,

ou sda, afetarem-no pelo simples bato de existir, faz dos Direitos Fundamentais uma categoria

de Direitos inalienáveis, irrenunciáveis e imprescritíveis. Isto é, acompanham toda a trajetória

de vida da pessoa. Pelo mesmo motivo, ao contrário dos direitos subjetivos dos quais são

titulares homens em situações detemunadas e cujo gozo se dá mediante a exclusão dos demais,

os Direitos Fundamentais possuem caráter inclusivo, pois ao contemplarem

indiscriminadamente a todos os homens, só podem ser exercidos por um quando podem ser

exercidos por todos

Contudo, além destas características que os deãnem e distinguem dos demais

direitos subjetivos, ao serem positivados são também direitos subjetivos, de caráter público, em

oposição aos de caráter privado. Apesar da deânição dos Direitos Fundamentais como direitos

z:Ronald Dworkin deülne os Direitos Fundamentais(direitos morais) colmo aqueles que o Estado não pode
retirar idem descaracterizar o Estado de Direito.
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subjetivos públicos implique, por um lado, o ocuitamento das características que os distinguem

dos demais2s, por outro, indica a sua natureza normativa e positiva como qualquer outra norma

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

nomiativa

A incorporação dos Direitos Fundamentais à constituição, contudo, resultou no

estabelecimento de uma querela entre os juristas para determinar a natureza destes "novos

Direitos. Decorre esta polémica da caracterização dos Direitos Fundamentais ora como

]

fündantes ora como fundados pelo Estado

Os teóricos de raizes jusnaturalistas tendem a identíâcá-los com os Direitos

Naturais, presentes nas doutrinas contratualistas. Como o contrato social nasce para protegê-

los, tem-se a concepção destes Direitos como andantes do Estado e do Direito. Assim, são

considerados como anteriores e superiores ao Estado que a eles deve conformar sua atuação

Já os que estão ligados a concepções positivistas tendem a considerar os Direitos

Fundamentais como andados pelo Estado. Não seriam assim anteriores e superiores a ele mas

dele originados sob a forma de direitos suyetivos públicos

Esta querela, contudo, não pode ser resolvida mediante estas reduções do alcance

dos Direitos Fundamentais. São chamados de fundamentais porque realmente ftlndam o Estado

de Direito na sua variante constitucional e, portanto, são logicamente e historicamente

sPeãa assinala ainda três tipos de dificuldades que se apresentam ao tratar-se os Direitos Fundamentais como
direitos subjetivos públicos. As primeiras de caráter político: "S7 ),inc l/amos /a garanrla de /os cürecÀos e?
Interesses de los ctudadanos a ta asignación de derechos subjelivos realizada por el poder politico mediante
decisiones normativas ucpressas, quedara en }nanos de este poder ta competência para !a detenTiinaciõn del
campo de possibilidades de la protección jurídica, es devir, el cona'ol de la funcióla.de garmalia . I',s segmàas
â ' cuâxe! a=çxnXbglLca. "Los derechosfundamenlales son et catnpo de no poder donde tontata forma identidades.
necessidades y xialores - personales y sociales - de carácter exterllo. Las dei7talxdas motivadas por estas
identidades general una dinâmica continua de ncpansion/a$rmación/Cepa:lsión cle tos clerechos functamentaLes
que pretende un increluento de los }üvetes globales de igualdad. En el e:cü'emo opõe.sto se eRCttelatFQ el campo
de poder de tos derechos subjetivos, que rePejan tas distintas posiciones y !ituLos jurídicos de los individuos.
(..) De este }nodo. et derecho subjetivo. ela tartlo qtle expediente nascido para la tutela de situaciones jurídicas
e desigualdad, resultaria no ser el rnecavüsmo más adequado para la protección y garantia de situaciortes de

waLdad como son los derechos fundamenlales con los que se cona'otltaría ell un plano axiológico' . Às
terceiras e últimas de caráter estrutural: "Z;os derecÀos sz/óyerfvos, c;o/zio cona/o#zerado de sffzlacíones
jurídicas, dependem de Lula serie de actos jurídicos realizados por determinados sujetos y que condicionarán
su relación con [as modalidades deónticas que integrar el estatuto del cterecho (...) FraaEe a este lnodelo] las
Íacultades inherentes a los derechos fundamentales colho Libertadas no obedeceTI a titulo o causa jurídica
a/pífia .v correspo/?de a lodos su dali/i'ure..." (PENA: 1996, P. 1+7).
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superiores e anteriores à experiência estatal. São, contudo, também fundados pelo Estado, na

medida em que se tomam um produto do Direito porque emanados do órgão legislativo e

componentes do ordenamento jurídico estatal

Reflete-se, assim, a ambivalência constitutiva da noção dos Direitos Fundamentais,

como anteriores ao Estado e ao mesmo tempo positivados no úvel mais alto do ordenamento

Dessa forma, além de consistirem no parâmetro moral de avaliação do exercício do poder

político - representando um ponto de vista extra jurídico - também consistem no princípio

nomiativo do Estado Constitucional de Direito, que possui .caráter vinculante e obrigatório

sobre todo o ordenamento, onde as nomlas inÊaconstitucionais procurarão sua validade -

representando também um ponto de vista interno ao ordenamento

Assim, de um lado estão ligados às premissas constitutivas do Estado e por isso

a.nteriores a ele. Justiâcam, assim, críticas externas ao Direito quando este deixa de servir à

sociedade. Implica este entendimento a constatação de superioridade da sociedade em relação

ao Estado e ao Direito. De outro, porque os Direitos Fundamentais como princípios

normativos integradores do Direito detemlinam os seus conteúdos possíveis possibilitam a

crítica interna do Direito mediante a constatação de desvios entre o programa ideal

estabelecido constitucionalmente e a sua realização pelo Estado Real de Direito

Em definitivo: o fato de os Direitos Humanos (como Direitos Fundamentais) serem

fündantes do Estado deve toma-los intocáveis pelo poder político, limitando-o. Apresentam,

dessa forma, um caráter vinculante para com o poder. Já o fato de consistirem em regras

emanadas pelo Estado em nível constitucional implica a vinculação de todo o Direito aos

Direitos Fundamentais, bem como dos poderes privados representados pelos indivíduos em

sociedade

Ferrayoli aponta três características ündamentais que os distinguem dos direitos

patrimoniais: a) sua universalidade, base da igualdade en droits; b) sua indisponibilidade,

donde decorrem as características da inalienabilidade, insuprimibilidade e inviolabilidade; c) são

sempre ex-lege e seu exercício, ao contrário dos direitos patrimoniais não produz efeitos
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O rótulo de liberalismo sui generis cunhado por Elogio .Resta (RESTA: 1993,

passam) dá a dimensão do enfoque garantista dos direitos mndamentais, ou seja, da separação

do binómio 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 possível aparecimento de

antinomias, agora, deve ser encarado como uma natural oposição entre o exercício de dois

direitos quaisquer

Mano Jori(JORl: 1993, passam) critica a exclusão do direito de propriedade do

rol de garantias individuais por não vislumbrar diferenças lógicas entre ambos, subestimando as

diferenças apontadas por Ferrajoli. Jori assevera que o direito de propriedade apresenta o

mesmo ponto de partida dos direitos ündamentais. Esquece-se Jori de que a igualdade de

condições de aquisição é, justamente, o resultado de uma espécie específica dos direitos

fundamentais, os direitos civis da capacidade de agir e da autonomia privada, que não podem

ser confundidos com o direito de propriedade.

Subestima Júri, em primeiro lugar, a fobia universal e igual dos direitos

fundamentais, em oposição à forma existencial e desigual do direito de propriedade. Em

segundo lugar, ele aãrma que assim como sou obrigado a respeitar a propriedade alheia, sou

obrigado a respeitar a liberdade de opinião alheia. b'las não é essa a distinção ressaltada por

Ferr4oli, senão que o exercício das liberdades não produz eí'eixos enquanto o exercício do

Direito de propriedade pode produzir. A.inda segundo Ferrajoli, esta incompreensão deriva do

descaso de Jori com a terceira e talvez mais importante distinção entre os direitos

fundamentais e o de propriedade, qual sda, a indisponibilidade dos primeiros e a
disponibilidade dos segundos(FERR.AJOLl: 1993, passlnz). Para Júri, seria a
indisponibilidade uma exceção à regra geral da disponibilidade dos direitos que deveria ser

examinada caso a caso, acusando o manto da indisponibilidade de um disfarçado paternalismo.

Contudo, faz parte, mesmo, dos direitos fiindamentais, enquanto característica necessária, a

indisponibilidade. E, mesmo que admitíssemos a tese de Jori, haveria um direito que seria

sempre indisponível, qual seja, o da autonomia e liberdade da pessoa.



90

Existe ainda uma quarta diferença ündamental entre ds direitos ündaãentais e os

de propriedade: os primeiros são inclusivos, ao passo que o segundo é exclusivo. Não somente

no sentido jurídico, mas também no sentido social. Ou sda, não posso usufruir das garantias

que não podem ser usuÊuídas por todos. Assim, o exercício da cidadania constitui-se na
garantia social dos Direitos Fundamentais, ou seja, na ação de todos para assegurar a cada um

seu usuíiuto, na garantia externa, "extra jurídica" dos Direitos Fundamentais.

6. 2 - Os Direitos Humanos levados a sério

A Concepção de Direito que talvez mais se aproxime da concepção Garantista é a

de Ronald Dworkin. Essa semelhança ocorre, sobretudo, no alcance e limites Direitos

Humanos. Ainda que partam de premissas e andamentos diversos, principalmente porque

formados em tradições jurídicas distintas, concordam que a unção primordial do Estado é a

Garantia daqueles'Direitos

Dworkin entende os Direitos Humanos como Direitos Morais dos indivíduos dente

ao Estado. O conceito de Direitos Morais não pode ser apresentado sem maiores

problematizações pois, à primeira vista, a própria existência de um direito subjetivo de caráter

moral pode ser questionada. O fato é que o próprio modelo de Direito apresentado por

Dworkin, estruturado sobre a postulação da existência de princípios de cunho moral mas que,

por outro lado, assume uma postura cognitivista dente ao Direito, postulando inclusive a

existência de uma única resposta correta para as questões jurídicas controvertidas, apresenta

uma diâculdade de compreensão que impede a discussão de todas as suas implicações para a

ciência jurídica em um trabalho de caráter monográfico. O que importa assinalar, contudo, é

que o conceito de Direito Moral utilizado será meramente instrumental e pretende refletir

apenas a sua significação jurídica.

Para Dworkin a Constituição consiste em uma fusão entre problemas jurídicos e

morais e, como é a norma que fecha o sistema jurídico positivo, possui o status de

controladora da validade dos conteúdos das demais nomlas. Contudo, por enunciar direitos

cujo caráter é a amplitude e a indeterminação - ao menos quanto aos seus limites - determinar

concretamente a atuação destes direitos é tarefa para juízos morais. Sobretudo porque esta
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enunciação é feita muitas vezes por princípios que precisam ser integrados entre si e com as

demais normas que os limitam. Assim, um juízo que implica a limitação ou deânição de um

Direito Moral é sempre um juízo de valor, e deve ter como fundamento um bem jurídico cuja

proteção se sobrepõe ao direito ora limitado.

Portanto, uma lei que venha a limitar um Direito Moral precisa apresentar uma

justiâcativa de caráter também moral. Caráter este que deve estar relacionado a outro Direito

Moral que com aquele seja conconente. Nesta perspectiva um Direito Moral dente ao Estado

só pode ser limitado por outro Direito Moral. Entendendo-se os Direitos Humanos como uma

espécie de Direitos Morais do indivíduo, um Direito Individual só pode ser limitado por outro

Direito Individual que no caso concreto apresente um peso moral de maior relevância. Assim,

a liberdade de expressão só pode ser limitada em seu exercício na proteção de outros direitos

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

Este modelo de proteção aos Direitos Humanos, segundo o próprio Dworkin,

deriva de duas idéias básicas. A de dignidade humana, que remonta à Kant2' e a idéia de

igualdade política, pilar da democracia modema. Assim, o indivíduo é tido como valor

supremo, única maneira de se tratar os Direitos Humanos à sério, ou seja, sem submeto-los às

escolhas das maiorias manipuláveis. Desta forma, cai por terra qualquer justificativa moral para

limitação de um Direito Individual cujo argumento sda o direito da sociedade (ou de sua

maioria) a não ter seu modo de vida ameaçado pelo exercício de Direitos Individuais. Aâímar

que os Direitos Morais Individuais podem ser limitados por eventuais deliberações de maiorias

ou via deliberações estatais significa afirmar a não existência de Direitos florais

A questão da necessidade de justificativa moral para a validade de uma lei que

restrinja os Direitos Morais conduz a outra questão relevante. Pois se nem todas as leis

apresentam tal justificativa não se pode postular uma obrigação moral geral absoluta do

cidadão de obedecer às leis. Assim, num Estado de Direito que tem por fi:unção a garantia dos

Direitos Humanos, a obrigação de obedecer às leis de um modo geral é apenas jurídica. E

mais, sempre que o cidadão sentir-se violado em algum Direito Moral Individual sem que

possa identiâcar como fundamento desta violação a garantia de outro direito com aquele

Cf. supra
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concorrente, passa a possuir um Direito também de caráter moral de desobedecer à norma

violadora até a questão ser decidida pelo judiciário.

A desobediência civil em um Estado de Direito assume, assim, um papel dos mais

relevantes que pode ser desdobrado em seua aspectos político e jurídico. Politicamente possui

um caráter de pressão para que os Direitos Humanos deixem de ser violados pelos entes

político-administrativos do Estado. Juridicamente, possui o condão de reacender a luta pelo

Direito assim como reclamava Jhering (JHERING: 1 980, passam) .

6. 3 Primado da sociedade ao Direito e ao Estado

a luta pelo Direito como exercício da cidadania e garantia da Democracia

E a autonomia crítica e prescritiva da política e da moral sobre o direito positivo

que faz com que este sda um meio para realizar os valores meta-jurídicos, ou sqa, extemos.

Com este princípio conectam-se, ao menos, duas teses: a) A refiltação do legalismo ético; b) a

inexistência de uma obrigação política e moral, senão jurídica de obedecer às leis

A reütação do legalismo ético representa a própria assunção de um ponto de vista

externo, ou seja, de um modelo /ze/eropoié/icozs do direito. A existência, contudo, de valores

que habitam o imaginário dos operadores e que, segundo Ferr4oli devem estar ancorados na

própria Constituição não implica uma contradição do modelo heteropoiético como é entendido

por Ferrajoli. Pois o primado de um ponto de vista eira-jurídico, não impede que o direito

assuma detemlinados valores. Como vimos este é o próprio traço distintivo do estado de
direito

Quanto ao tema da obrigação moral este nos remete a duas preguntas: a) a

obrigação de obedecer às leis é universalizávelo; b) o estado de direito pode pretender uma

adesão moral para além da adesão jurídica?. Segundo Ferrajoli, a resposta afirmativa a esta

duas questões nos Êària cair em um legalismo ético, já refutado. Na verdade, a adesão moral do

cidadão ao estado de direito dependejustamente do fato de ele não a pressupor e este é o risco

que uma Democracia deve correr para que não seja negada. Assim o direito de resistência está

:sFerraUoli designa por modelo heteropoiético de Estado o Estado-instrumento, característica do Estado
Constitucional, deÊlnido como um sistema de garantias idóneas à satisfação dos Direitos Fundamentais
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sistema ordinário de garantias não funciona.

Aqui reaparecem o indivíduo e a sociedade como aqueles que devem garante

através das lutas políticas a implementação eficaz dos Direitos Fundamentais. Neste sentido, as

mesmas lutas que levaram à derrocada do Estado Absolutista e que após avanços e retrocessos

culminaram no advento do Estado Constitucional de Direito em sua versão social, são

necessárias para a implementação daqueles Direitos; e essa luta, num Estado Democrático se

dá através do exercício da cidadania:'

Assim uma perspectiva reforça a outra. A perspectiva política do exercício da

cidadania reforça a possibilidade de efetivação de Direitos Fundamentais e de criação de novos

Direitos. Já a perspectiva jurídica do gozo dos Direitos Fundamentais amplia a capacidade

política do cidadão para o exercício mesmo da cidadania e, novamente lutar pelos Direitos. O

espaço Democrático consiste, portanto, numa latência constante por legalidade e a legalidade,

por sua vez consiste num espaço de conquista.

Neste sentido todos os meios possíveis, desde que não violentos, deverão ser

admitidos como jurídicos para o exercício pleno da cidadania desde que estalam andados em

alguma pretensão alcançada por algum Direito Fundamental. Entre eles está o Direito à

desobediência civil, que é a condição necessária para apontar justamente os déâces de

legitimidade comuns ao Estado de Direito

'$'ara tuna exposição completa sobre o assunto: x-er Boaventura de Sousa Santos: "Pela mão de alise'(COUSA
SANTOS: 1995).



CONSIDERAÇOES FIN,'US

A) O modelo brasileiro de Estado de Direito

A Constituição de 1988 e os Direitos Fundamentais

Antes de efetuar-se a aplicação do aparato conceptual garantista ao modelo

normativo do Estado brasileiro é necessário atentar para a legitimidade desta aplicação, ver se

esta é uma aplicação possível, ou sqa, se o Brasil é, normativamente um Estado garantista

Para isso, basta que se observe se o modelo brasileiro apresenta as características distintivas do

garantismo em sua primeira acepção, ou sda, de um Estado Constitucional com Constituição

rígida e uma carta de Direitos inspirada na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão e

positivada sob a comia de Direitos Fundamentais

Basta abrir a Constituição para dirimir qualquer dúvida de que seja este o caso do

Brasil O Estado brasileiro possui uma das mais avançadas cartas de Direitos

constitucionalmente garantidos que inclui Direitos individuais, sociais, coletivos e até mesmo

transindividuais, bem como uma gama muito extensa de ações constitucionais para garanti-los

,Além disso, as regras para a revisão constitucional'z' implicam sempre maiorias quali$1cadas

De\-e-se lembrar, sobre as normas de revisão. a lição de Canotilho: :'Co/?sfdera/?r-se /i/7z/íes aóso/z/ros (ê
revisão godos os !itnites da Constitttiçào qtle }aão podem ser superados pelo exercício de uTn poder de re'písão:
serão simples Limites relativos aqueles limites que se ctestinam a colasi(tarar o e:cercicio do poder de revisão.
altas }aão a impedir a }nodi$cabitidade das nortnas constitucionais. desde qtle cutnpridas as coladições
agravadas estabelecidas por esses Limites.
4 eüstência de litnites absolutos é, poréltl. contestada por alguns aLlEores. collt base ria possibilidade de o
[egisLador de rwisão poder setnpre ultrapassar esses tilnites mediculte a técnica da dupla revisão.
Vum pHmeiro momento. a revisão incidiria sobre as próprias normas de revisão. eli} tilaando ot alterando
esses tilnites: liam regulado }nomento, a revisão far-se-ia de acordo com as leis constitucionais que aLteratn as
}lomlas de revisão. Desta forma. as disposições consideradas intangíveis pela Collstituição adquiririai71 Lula

cardter tTtulável, em virtude da eLitnillação da cláusula de intangibilidade operada .pela revisão constitucional.
4.ssim, os limites de revisão constalltes dos ans. 286 e seguintes da ConstitLLiçào poderiam ser ultrapassadas
se o legislador de revisão ab-rogasse, em primeiro lugar, estas taonnas. e, poslerion?tellte, estabelecesse as
aLteraçõesjulgadas I'necessárias, de acordo covil a Lei de revisão sobre norlllas de revisão.
4 tese do duplo processo de Faisão, conducetate à relatividade dos ti}7ütes de rn'isco, parece-nos de afastar.
Já atrás, ao tratar'lhos da tipologia das normas cotlstituciortais, tínhartlos alertado para o jacto de as }lorlnas
de revisão geram qualificadas como normas supraconstituciortais. Elas atestarialn a superioridade do
legislador constituinte, e a sua violação. mesmo pelo legislador da revisão. deverá ser considerada colho
incidindo sobre a própria garantia da Constituição. A violação das norTllm constitucionais que estabelecem a
imodi$cabiLidade de otlü'as normas constitucionais deixará de ser llm acto constitucional para se situar caos
///n//es de z//?la n/prz/ra co/?s/f/uc/o/?a/" (CANOTILHO: 1991, pp. 1 137-8)
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bem como colocam-se a salvo da possibilidade desta revisão as cláusulas pétreas, ou de

imodiâcabilidade, entre elas os princípios federativo, republicano e os Direitos Fundamentais.

Dessa fonna, chega-se à conclusão de que o modelo normativo adotado no Brasil é

garantista. Não é outra a conclusão a que chega Sérvio Cademartori em recente tese supra

citada, ao emprender análise semelhante, atentando ainda para outras garantias dispersas ao

longo de todo o texto constitucional, não apenas no Título ll: "Fica assim demonstrada a

hipótese de que o ordenamento constitucional brasileiro aârma ser a República Federativa do

Brasil um Estado de Direito na acepção completa do termo" (CADEMARTORl: 1997, p

Os Direitos Fundamentais consagrados no texto constitucional encerram tanto os

Direitos Humanos de primeira geração como os de segunda e terceirazs. Assim, têm-se

garantidas as chamadas liberdades individuais29 e, ao mesmo tempo, os Direitos sociais, entre

outros espalhados ao longo do texto constitucional, reforçando a tese da complementaridade

dos Direitos Humanos. Dessa fobia, também resolve-se positivamente o problema de se poder

ou não aplicar o referencial teórico garantista na análise da legitimidade ou ilegitmídade do

exercício do poder político no Brasil contemporâneo

"0 garantismo enfoca como objeto privilegiado de sua análise os
Estados de Direito contemporâneos, os quais se caracterizam pela
estatuição de normas tendencialmente garantistas (isto é, que tem
como escopo a plamação a nível normativo de valores fundamentais
para a pessoa humana) e, paradoxalmente, a realização de práticas
tendencialmente anti-garantistas. Até certo ponto, esta contradição é
constitutiva da estrutura dos modernos Estados de Direito. O que o
garantismo apresenta de utilidade para o teórico do Direito é a
possibilidade de reduzir essa deÊasagem ao seu mínimo. O fato é que a
dimensão das práticas anta-garantistas têm assumido um tamanho
incomensurável, comprometendo a própria legitimidade dos
governantes. Tal legitimidade é vista aqui como adegzíação de
produção normativa e da cação acímitüsüativa cites vctlores plasmados

:sNunca é demais ressaltar que José Alcebíades de Oliveira Jr. em recente obra trabalha com cinco gerações de
Direitos. sendo representadas, pelos direitos nascidos da re'solução tecnológica operada na genética(quarta) e
na computação (quinta).
:9A repeito das liberdades individuais ver Ronald Dworkin (DWORKIN: 1989. pp. 380-95), em que o autor
contesta a idéia de um direito genérico à liberdade.



/zas car/as de .D/Feiras Fz//zdame/z/a/s"(CADEMARTORl: 1997 P
256)

O que se percebe é uma total incompreensão por parte do poder da sua sujeição ao

Direito válido aliada a uma atitude de completo descaso para com as instituições democráticas

substanciais. Em nome de um prometo de poder político de alguns poucos e económico" de

outros poucos, sacrificam-se diutumamente os Direitos Fundamentais. Pode-se dizer assim,

que o exercício do poder político no Brasil contemporâneo se dá de uma forma absurdamente

ilegítima.

B) O défice constitucional como ilegitimidade patológica

e suas conseqüências para o exercício da cidadania

O nível de ilegitimidade do exercício do poder é dado, justamente, pelo desrespeito

aos Direitos e Garantias Fundamentais. Pode-se aârmar, assim, que os Direitos e Garantias

Fundamentais operam não como fonte de legitimação, mas ao contrário, como fonte de

deslegitimação do poder. Portanto, quanto mais eãcazes forem as normas superiores, no

sentido de produzir um ordenamento jurídico formado por normas válidas, mais legítimo será o

exercício do poder político e mais próximo portanto estaremos de um Estado de Direito

A possibilidade, contudo, de existir um exercício ilegítimo do poder político

(característica mesma das Democracias substanciais - primeira acepção de garantismo), pode

levar, como é o caso do Brasil, a parâmetros completamente absurdos, cora, portanto, dos

limites passíveis de serem admitidos como estruturais (comuns a um modelo não totalitário),

gerando uma ilegitimidade patológica, onde a regra parece ter-se invertido, ou melhor, onde a

regra tornou-se exceção. Dessa forma, as normas constitucionais que detenninam a validade de

todo o sistema são diutumamente violadas pelo Estado. Uma tal ilegitimidade patológica traz

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

s'A respeito da colonização do político e dojurídico pelo económico vda-se Boas'entura de cousa Santos:
Mão de Alise" (COUSA SANTOS: 1995, passa/zz).

:Pela



Em primeiro lugar, possui um efeito imediato constante do conteúdo das próprias

violações. Ou sqa, o desrespeito mesmo aos direitos constitucionalmente garantidos, da

liberdade - que necessitam da abstenção do Estado de cometer arbitrariedades e de garantir a

integridade das pessoas contra arbitrariedades alheias - e a não efetivação dos direitos sociais -

pelo descumprimento por parte do Estado das suas obrigações de caráter social - gera

insegurança, tanto jurídica quanto social e tende a reproduzir as desigualdades sociais de modo

a perpetua-las.

A não eâcácia dos Direitos e Garantias Fundamentais implica, no que conceme ao

exercício do poder político, uma carga muito grande justamente de retomo das práticas que

coram sendo paulatinamente afastadas do Estado assim como da Sociedade;:. São exemplos

destas práticas as violações cometidas contra o direito à liberdade e integridade física das

pessoas (diutumamente nos noticiários), assim como o desamparo aos trabalhadores

(traduzido pelo irris(brio salário mínimo e pelo elevado nível de desemprego), sem mencionar o

descaso para com famílias que se encontram abaixo do nível de pobreza. Os efeitos imediatos

destas práticas são o aniquilamento da dignidade de milhões de pessoas bem como a morte de

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

Pode ser apontado, contudo, outro efeito perverso da ilegitimidade patológica no

exercício do poder político. Consiste no completo descrédito por parte dos cidadãos nas

instituições jurídicas e no seu papel de salvaguardar o Estado de Direito. A partir das práticas

estatais não questionadas pelo aparato jurídico (Judiciário, Ministério Público e Advogados), e

pela própria aceitação por parte de todos os operadores jurídicos das normas invalidamente

criadas pelo legislativo, cria-se um ordenamento jurídico quase que paralelo ao originariamente

escolhido e constitucionalmente positivado (com base no consenso quase que universal acerca

dos Direitos Humanos), andado não num pacto como o constitucional mas, no mais das

vezes, em interesses de parcelas que detêm o poder político, cujas situações juridicamente

relevantes apartara-se em muito daquelas previstas e garantidas pela constituição. O cidadão,

cujo voto é a expressão do pacto andante de uma nova ordem constitucional, não se sente

contemplado pelo Direito e muito menos com ele se identiâca. Assim, a Constituição

3tCaracterísticas da dominação tradicional ou carismática
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próprio Estado de Direito de que é expressão, por sua ineficácia, são considerados inúteis e,

portanto, desnecessários.

A situação agrava-se ainda mais a partir dos desdobramentos causados por essa

constatação da ineficácia do Direito enquanto limite do exercício do Poder estatal e das

situações de poder privados, bem como enquanto responsável pela garantia de um mínimo

necessário para a sobrevivência dos cidadãos. De um lado há a resignação popular para com a

situação de proündo desrespeito para com os Direitos e garantias fundamentais

constitucionalmente consagrados e, portanto, obrigação anterior que legitima a própria criação

de um Estado e do Direito. De outro, a criação de uma ética às avessas, baseada na eâcácia,

onde tudo que é proibido é pemlitido desde que sda eâdaz. Fica fácil de ser explicitado isso

tendo em vista que o primeiro a desrespeitar o Direito é a sua expressão política, ou sda, o

Estado, que busca legitimar-se, não a partir de uma racionalidade jurídico-normativa, assentada

no pacto constitucional, mas a partir de suas próprias práticas, tidas como eficazes num

contexto internacional marcado pela globalização

Dessa forTna, a total ausências de critérios para julgarmos as ações segundo a sua

motivação e segundo os meios utilizados, restando a veriâcação da eâcácia não se sabe ao

certo para quê, muito menos para quem, deixa os cidadãos como que anestesiados, ou melhor,

num "estado de coma" jurídico-político, completamente deseducados para a cidadania. Não se

recorre mais ao judiciário pois no mais das vezes não se tem condições sócio-económicas para

tal, não há segurança quanto à decisão a ser proferida e muito menos garantia de sua eficácia,

mormente no que se refere aos alas lesivos de Direito praticados pelo próprio Estado. Do

mesmo modo vive-se num estado de constante apatia política, em que não importa mais quais

decisões sejam tomadas ou quais leis soam aprovadas pois, na verdade, elas acabam tomando-

se letra morta dente ao único limite aparente ao exercício do Poder, ou sda, a sua eficácia.
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