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" Qualquer sociedade em que 

não esieja assegurada a garantia dos direitos, 

nem estabelecida a separação dos poderes, 

não tem Constituição". 

[Declaração cios Direitos do Hom&n e do Cidadão, 

1789. art. l6]. 

" Es ist der Gang Gottes in der Welt, dass der Staat ist". 

G.W.F. Hegel 

[" O Estado é o caminhar de Deus no Mundo"; 

Filosofia do Direito, adendo ao § 2581. 

Na experiência jurídica não se verificam, 

por via de regra, mpturas inexoráveis". 

Miguel Reale 

[Nova Fase do Diwito Moderno, p. 109] 



I - A HISTÓRIA E O ESTADO 

FORTUNA 
IMPERA TRIX MUNDI 

O Fortuna, 
velut luna 

statu variabilis, 
semper crescis 

out decrescis 

[FORTUNA, 
IMPERATRIZ DO MUNDO 

Ó Fortuna, 
és como a Lua 

mutável, 
sempre aumentais 

ediminuís] 

[Carmina burana] 
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1. Do Estado ideal ao Estado histórico: essência e existência do Estado 

Pensar o Estado como objeto de conhecimento implica aceitar 

por tema central o problema de sua conceituação^; como todo conceito em 

matéria filosófica, o Estado pode ser tomado em duas grandes dimensões": a 

ideal, ou puramente conceituai, e a empírica, ou real. 

A partir de Platão, com a pertinente construção do muxb das 

idéias, toma corpo a meta grega de buscar na natureza as respostas para as 

grandes aporias da humanidade. Enganam-se, contudo, os que presumem que 

o mundo das idéias, tal como concebido originariamente, integra o plano do 

Espírito: O mundo das idéias platônico é natural, como o fora o /cgos de 

Herâclito, apreensível pela razão, e as idéias ali essentes permanecem 

universalmente, no espaço e no tempo. 

' LOURIVai. Vilanova realça a importância epistemológica do conceito de Estado; cf. 
VILANOVA, Lourival. Opnjhbvadoobfstoda Teom Gerd doEskdo. Recife: Faculdade de Direito da 
Universidade do Recife [Universidade Federal de Pernambuco], 1953, p. 6l. (Tese. Cátedra de 
Teoria GeraJ do Estado). 

- Danilo Marcondes, comentando o célebre afresco de Rafael Sanzio, A Escda de Atexts. 
anota a recorrente divisão da Filosofia Ocidental entre legatários de Platão e de Aristóteles: "o 
afresco [pintado em 1510 no Vaticano para o papa Julio II] reúne os mais importantes fdósofos 
gregos da Antigüidade, tendo ao centro as figuras de Platão, que aponta para o alto e s^ra o texto 
do Timeu, e de Aristóteles que aponta para o chão e tem em suas mãos a Ética. Os filósofos e 
sábios se dividem em dois gmpos que representam, por um lado, a tendência ã abstração e à 
espiritualidade, Pitágoras e Parmênides, p.ex. próximos a Platão, e da estátua de Apolo; e por outro 
lado, os que representam o interesse pelas coisas praticas e pela ciência natural, p.ex. Euclides e 
Cláudio Ptolomeu, próximos a Aristóteles". \Cf. MARCONDES, Danilo, História da 
Fibs^\ dos pié-socráticos a Wittgenstein. Rio de Janeiro: Zahar, 1997, p. 144]. De fato, talvez 
somente apareçam como pensadores de smtese os idealistas alemães, como se verá. inclusive, neste 
capítulo. 
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Igualmente naturalístici é a perspectiva cie Ai^istúteles, que, 

porém, em leitura empirista, somenie aceitiirá o dado a ser coniiecido se 

identificado no plano di realidade: a existência do objeto é condição p-ara sua 

inteligibilidade. Com Aristóteles e seus legatários, a investigação da 

realidade contrapõe-se, vigorosamente, à metafísica idealística, socrático- 

platônica. 

Entre uma e outra venente, paira o estudioso: Que Estado pode 

interessar ao teórico? Qual é o objeto de uma Filosofia do Estado? Ao 

falarmos em Estado, que afinal deve ser tratado como central: a idéia de 

Estado ou o Estado concreto? 

Como tantos dentre os schollars, Dalmo Dallari, aceitando a 

existência do Estado como uma constante no curso do tempo, fala em 

formas fundamentais que o estado tem adotado através dos séculos"^: 

Estado antigo, Estado grego, Estado romano, Estado medieval ele. 

Aloizio Andrade, em contrapartida, questiona a afirmativa de 

que o direito e o estado são conseqüentemente objetos culturais desde 

sempre existentes na vida social'"*, e afirma, com Manuel Garcia Pelayo e 

Carl Schmitt, que 

"O estado não é conceito geral, válido para todos os 

tempos, mas conceito histórico, conceito que surge 

^ dallari, Dalmo de Abreu. Elamilcsde Tecria Gettddo Estado. 17. ed. São Paulo: Saraiva 1993 p 
51 et. seq. 

ANDRADE ARAÚJO, Aloizio Gonzaga de. O Dimito e o Estado carv ^tmtwns e sis^ncs. Belo 
Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 2001, p. 7 (Tese, Doutorado em Direito Público). 
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qmmdo mscem -a idéki c a práliai cki soberania, na 

nova ordem espacial do século X\'r''. 

Antônio Carlos Wolkmer, em perspectiva claramente 

inspirada em Herman Heller'' mas marcada pelas categorias marxianas, ao 

rejeitar a universalidade da Teoria do Estado, parece causticamente aÉistar a 

uni\'ersalidade da própria idéia de Estado, ao afirmar que 

"concepções reducionLstas [...] induzem à crença de 

uma teoria geral e universal do Estado ao longo dos 

tempos [...] Ora, o Estado, enquanto fenômeno 

histórico de dominação, apresenta originalidade, 

desenvolvimento e caraaerísticas próprias para cada 

momento histórico e para cada modo de 

produção"'. 

JoÀo Maurício Adeodato, por sua vez, critica a "pretensão de 

estender a todos os Estados o modelo jurídico de Estado Moderno 

eurocentrado"^. 

Assistem, portanto, sólidos argumentos a ambas as correntes, 

aqui brevemente exemplificados; no entanto, tomar qualquer uma delas 

importa em abandonar o exame do Estado em sua totalidade. Cumpre 

5 ANDR.'^DE ARAÚJO, O Direito.... 13. tb. QUINTÀO SOARES, Mário Lúcio. Teoiicb 
Estach, o substrato clássico e os novos paradigmas como pré-compreensão para o Direito 
Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 120. 

Segundo o grande constitucionalista alemão, não se poderia falar numa Teoria geal do Estado 
universal e atemporal, mas sim numa Teoria do Estado espieofica para a vida estatal que se nos 
rodeia. Cf. HELLER, Hemmnn. Teyiadd Estacb. Edição e prólogo de Gerhart Niemever. Trad. 
Luis Tobío. México; Fondo de Cultura Econômica, 1992, p. 1^ 

' WOLKMER, Antônio Carlos. Elenwtxp^Miwmcrítmchestado. Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 21. 

ADEODATO, João Maurício, Fikec^ do Diròla. uma crítica à vendade na ética e na ciência, 
através de um exame da ontologia de Nicolai Hartmann. São Paulo: Saraiva. 1996. p. 8. 
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descobrir altemativíis para compreender o Esüido al3st]"ato, fruio do peasar, e 

o Estado cx^ncreto, decorrência da vida. 

Assim, Hegel reconhece uma tensão entre o Estado ideal e os 

estados reais''', introduzindo, conforme acentua Jean Hyppolite^", conceitos- 

chave na tentativa de compreensão da oposição entre nOiii'em epostividade 

e, bem assim, entre Razão e História. No sistema h^liano, aparece a nítida 

oposição, que urge ultrapassar, entre o natural, aprecnsível pela racionalidade, 

e o construído no plano real (o posto ou positivo, apresentado ao exame 

empírico). Esse contraste, e.g. na análise das teses contratuaiistas, leva Hege l 

a contundentes críticas ao jusnaturalismo abstrato" ea seus fautores. Afirma 

HYPPOLITE: 

"Em resumo, o Estado opõe-se à natureza. Ora, é 

precisamente esta oposição que Hegel pretende 

transcender"'I 

É preciosa, nesse sentido, a lição de Joaqui.m Carlos Salgado; 

"O Estado não é, portanto, nem a realidade 

empírica, situado no mundo da contingência 

histórica, nem o estado ideal [...1 existente tào-só na 

mente subjetiva como projeção ideal no futuro" 

9 bourgeois, Bernard- OpaTsamTtDpdítmdeH^. Trad Paulo Neves da Silva. São Leopoldo: 
Unisinos, 2000, p. 90. 

HYPPOLITE, Jean, }raKd.çã>à Filcsfn da Hisl&ia ck He^. Trad. José Marcos Lima. Rio de 
Janeiro, Lisboa: Elfos, Edições 70,1S>95, p. 35 el. seq. 

HYPPOLITE, íntrcá^..., dt, p. 57 a. seq.-, SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia ckjiístiçx&n 
H^. São Paulo: Loyola, 1996, p. 342 &. seq. 

'2 HYPPOLITE, Introá^..., dt,p. 67. 

SALGADO, A l£^ckJusíiçaanH^,di., p. 405. 



Em Hkgel, o Esrado é icléki, mts idéüi miinifesui m História. O 

lema central cia filosofia hcgeliana é a História, toimcla como espaço 

privilegiado de manifestação do Espírito, do Absoluto. 

Lembra Hyppolite que, "em qualquer Estado real, liá já a idéia 

do Estado"^'', de vez que ''a idéia do Estado [...] permanece imanente a todas 

as realizações históricas"^'. 

Na História, o Estado pode manifestar-se, não somente como 

uma conseqüência de fatores .intropológicos, como talvez quisessem 

Lawrence Krader''^ e Carlos Campos'mas como — e eis o ponto — o 

destinà'^ da humanidade: 

"O Estado é o fim último do indivíduo e o 

indivíduo fim último do Estado"'^. 

A idéia é essência manifestada na História. O e\'olver histórico 

permite, assim, a concretização da essência da essência: manifestar-se. Aliás, já 

que o Estado se impõe como destino humano e elemento basilar do mundo 

cultural, podemos afirmar, com Salgado.- 

"A história é [...1 a história do Espírito, vale dizer, a 

história é a história do Estado"-". 

HYPPOLITE, Intrcdu^dt, p, TI. 

HYPPOLITE, dt, p. 79- 

KRADER, LawTence. A fcrrra^do EsUdo. Trad. Regina Lúcia M. Morei Rio de Taneiro- Zahar 
1970, 

CAMPOS, Carlos Álvares da Silva. Sccick^eFibstfiacbDimt:>. 3.ed. Belo Horizonte- Del Rev 
1995, p.113-121. 

Cf. HYPPOLITE, dt,p. 43; e BOURGEOIS, OpenscoreiíDdt., p. 23. 

SALGADO, A IdéiadeJust^enHe^, dl., p. 421. 
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Assim, as idéias de direito e de Estado existem desde sempre; 

manifesiam-se, nos termos possíveis, desde a Antigüidade. Podenios então 

aceitar que, desde que o iiomem abandona o nomadismo e pretende fixar-se 

em um território, ali estabelecendo uma comunidade e um modo de produção 

que possibilite atender às suas necessidades"', ele espontiineaniente caminha 

para obter um mínimo de estabilidade. É, talvez, o Estado em gemiinaçào, 

que no mundo grego atinge a bela totalidade registrada por Hegel" e no 

evolver do Ocidente a permanente promessa do Estado Modemo. 

Interessa-nos, enfim, perquirir o Estado histórico, fruto da 

conjunção de elementos abstratos e concretos, soina do ideal de Estado e de 

sua realidade histórica, decorrente dos imperativos racionais, mas presente no 

devir dos povos. 

SALGADO, A Idéiai^JiistiçaemH^, dl., p. 396. 

Miracy Gustin diligentemente estuda a temática das necessidades humanas em tese cte 
doutoramento, tradicionalmente consideradas sob quatro aspectos: sobrevivência, integração 
societária, identidade pessoal, maximização de competências [cf. GUSTIN, Miracv Barboa de 
Sousa. Zte necEssidacks hmrsus acs ctíreilcs-, ensaio de Sociologia e Filosofia do Direito. Beb 
Horizonte: Del Rey, 1999, p. 23-41- A autora afirma, no entanto, a aiGxnm como necessidade 
básica e universal [GUSTIN, Dasnmsiáxis..., dí., p. 30 âsaq.] 

22 Cf. HYPPOLITE, df, p. 78; e BOURGEOIS, Opem^miío..., dí., p. 41. 
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2. O Estado de Direito, do logos ao topos 

Se podemos aceitar a pi-esença do Estado antes da Modernidade, 

é imperativo, no entanto, frisar que, dentre as diversas manifestações 

verificadas no curso dos milênios, aquela que mais se aproxima (ou mais pode 

se aproximar) da idéia de Estado, é sem dúvida o chamado Estado Moderno, 

cuja força é reconhecida universalmente. 

A mais que abalizada voz de Cabral de Moncada conceitua: 

"Aquilo a que hoje, desde Machiavel, chamamos 

Estado, 'Io stato', o Estado inodemo nacional e 

soberano — é preciso notar — não é senão uma 

dessas formas ou figuras da vida política. Sabe-se 

como esse Estado foi sendo forjado, pouco a 

pouco, na Europa ocidental, a partir de fins da 

Idade-Média, e sobretudo como se robusteceu para 

cá do Renascimento. [...] o Estado moderno [...] é 

apenas um grau mais adiantado numa escala de 

formas políticas" 

José Pedro Galvào de Sousa, e.g., aceita falar em estado 

antigo e em estado modemo, mas questiona a identificação de estado 

medieval; 

" Entre o Estado centralizador, que fôra o 

Império de Roma, e os estados nacionais 

modernos, nascidos sob o signo do poder 

absoluto e da centralização, a sociedade política 

moncada, L. Cabral de. Do conceito e essência do político. RegistaBtasikimck EstitAsBJíticce, 
Belo Horizonte. UFMG, n. 30, jan. 1971, p. 8-9. 
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medieval oferece um exemplo ímpar de 

sociedade descentralizada diante da qual não 

teria sentido uma teoria do Estado, no sentido 

comumente dado a esta expressão""'. 

As raízes do Estado Modemo, segundo sua perspectiva, 

estendem-se até a Idade Média, com Marsílio de PáDüa e sua invocação à 

paz; 

"A preocupação de Marsílio [...] era o 

restabelecimento da segurança interna nas 

cidades italianas, e de suas liberdades, numa 

vida tranqüila que permitisse aos seus 

habitantes dedicarem-se despreocupadamente 

aos afazeres de cada dia. E isso só seria 

possível mediante a ação enérgica de uma 

autoridade ordenadora e pacificadora, 

removidos os obstáculos à 'paz'""'. 

Podemos, de fato, identificar em tal apelo à ordem o ponto 

inicial de uma interessante via de pensamento, que passando por Maquiavel, 

Bodin e HOBBES, acaba por consolidar uma nova ordem política"^. 

Desde o nascedouro, o Estado Modemo é identificado mediante 

um elemento formal que se apresenta essencial à sua identificação: a 

soberania'^. Leciona Nelson Saldanha: 

SOUSA, José Pedro Galvào de. O KMitarism nas or^tis da mxknxi teoria do eSa±f. um estudo 
sobre o de Marsílio de Pádua. São Paulo; Saraiva, 1972, p. 26. 

-5 SOUSA, O K)talitari97D...,dt.,p. 150. 

SOUSA, O tatalikmsrv..., cü., p. 83. 

F. A. Freihekh von der Heydte aponta como primeiros estados do Ocidente a Inglaterra de 
Henrique II Plantaüeneta (1134-89), a França de São Luís IX (1226-1270), a Sicília de 
Frederico H Hohenstafen (1212-1250) e a Castela de Fernando, o Santo (1217-1252)eseu 
sucessor, Afonso, o Sábio (1252-1258) [Die Geturísstoxk ds saíerarai Sixiíes. p. 54-5, apid 
SOUSA, O tdalitarismo..., dl., p. 6l], estados nacionais integrantes de um padrão que eniào emergia 
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"O Estado moderno, como se sabe, havia 

nascido em termos absolutistas; a superação das 

antinomias feudais se deu com a concentração 

do poder e com o robustecimento das 

dinastias" ■". 

A soberania traduz-se na propriedade central do Estado, desde a 

Modernidade; a partir de enlão, somente as comunidades políticas cujas 

ordens normativas rão devam \'alidade a nenhuma ordem superior serão 

reconhecidas como estados. Na formulação clássica — relativizada pdos 

teóricos que a seguiram — de Jean Bodín, "a soberania é o poder absoluto e 

perpétuo de uma república""'^. 

O ponto (antral da soberania parece ser a temática da constmção 

da oídem normativa a que devem respeito o povo (soberania no plano 

intemo) e os demais povos (soberania no plano internacional). Paulo 

Bonavides^* inspira-nos um jogo de preposições: soberania do E^do frente 

na Europa e inspiraria o Estado moderno fSTRAYER, J.R. The nuüsaü or^TS <f ike mabn State, p. 
12, íÇuiSOtJSA, 4r. cit.]. Galvãü de Sousa acrescenta, com toda razão, a primogênita Portu^ 
de AFONSO I (1128-1185). Como percebemos desde a reflesdo de Manuel Garcia-Pelay-o 
[GARCIA-PELAYO, Manuel. Fmhiv IIde Suábiaeo Nas^nmlodo Esta±) Mjdemo. Trad. Amilcar 

de Castro. Belo Horizonte: Revista Brasileira de Estudos Políticos, 1961], é comum na doutrina o 
éogio à Sicüia de FreDF.iucO II de Sü.ábia como o grande marco do aparecimento do estado 
modemo; Burckhardt considera Frederico 11 "o primeiro honrem moderno que subiu a um 
trono" [BURCKHARDT, J. Die}<idturderR0Vlissam2^nItali0^, p. 13, aptí SOUSA, O tc&dUarismo..., 
dí., p. 64]. Poderíamos discutir a edstência de algo como uma soberania rudimentar, presente em 
qualquer comunidade. Reali-, no entanto, adverte com firmeza contra o "eno muito comum de 
pensar que soberaniã seja o poder mais alto existente por natural necessidade em toda e 
qualíjuer convivência humana [...) O aforismo 'ubi societas, ibi supremitas é apenas o dado 
inicial do problema técnico da soberania" [REALE, Migud. Teoria do Dir^ecb Estado. 5. ed. São 
Paulo: Saraiva, 2000, p. 132]. 

^ SALDANHA, Nelson. O Es^ntxbrtDeoartstitidaxüisnD. ^o Paulo; Buchatsky, 1976, p. 63. 

29 BODIN, Jean. Los seis lihzs h I^Miax Tmi. Pedro Brava Gala. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1992, 
p, 47. 

BONAVIDES, Paulo. CiáxizPDlüica. 10. ed. São Paulo; Malheiros, 2001, p. 126. 
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aos iguais-^\ exercida no Estado sob as dem^iis ordeas sociais. (E Reale 

caracteriza a sobemniii como '"síntese de independência e de supremacia' 

Tal vontade suprema e soberana — supivjna potestas — deflui, 

segando Bonavides, do papel privilegiado do Estado como "ordenamento 

político monopolizador da coação incondicionada"^^ Em Diivito e Coei^ção^'^, 

Edgar da Matta-Machado exaustivamente analisa a conexão do Direito 

com o Estado titular do monopólio da coerção, com o fito de, como bom 

tomista, afastar do Direito tanto a coercitividade quanto a estatalidade; rao 

afasta do Estado, no entanto, a força que caraaeriza sua presença histórica. 

A partir de Joaquim Carlos Salgado^\ podemos afirmar que 

poder é o atributo pelo qual uma vontade condiciona outras vontades: isso se 

dá mediante consentimento, através da coerção legitimada pela ordem jurídica 

ou por meio de violência coativa (ilegal). Assim, o Estado é o seu poder; sem 

essa característica — essa coercitividade que transfere ao seu ordenamento 

Lembra Miguel Realk a célebre formulação de RUY Barbosa, em Haia, estabelecendo o 
princípio da "gwafcítódos Estados soberanos". [REALE, TeonadoDiteiJo.... cl, p. 195], 

REALE, TeaiadoDireito...,dt.,p. 202. 

33 BONAVIDES, Ciàvafblüica. dt., p. 123. 

Trata-se de tese de Cátedra, excepdonalmence bem construída, em que MATrA-MACHADO 
constrói não somente uma Fiksfia da Ccen^ como uma Saxii^ da Cce^nb, tomada — a coerção 
— como um elemento acidental do Direito. A versão original é de 1956; MATTA-.VLACHADO, 
Edgar de Godói da, e Cbs^áo. Belo Horizonte; ed. A, 1956. [É com base em M.atta- 
Machado que afastamos a indevida sinonímia entre aeiçã) e ccíçfc; cf. .M^TTA-MACHADO, 
Dilato e Cc^ãb. àt., p. 11 etseq]. À mesma corrente de nào coercitivistas de fundo jusnaturalístico 
associa-se Arnaldo Vasconcelos, para quem a coercitividade é apenas umapsuijcaitcer&ica da 
norma jurídica; VASCONCELOS, Arnaldo. Teyia GettddoEHtsiio. V 1: Teoria da Norma Jurídica. 
3. ed. São Paulo: Malheiros, 1993, P-141-3. 

35 Salgado toma o "poder, nào como impulso, mas como vontade determinante, dirigida 

racionalmente, e [...] esse poder se garante pela força (para determinar a vontade do outro com sua 
aceitação)". SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Ético e o Estado Poiético. Raisla á) Tribunalcè 
Cotado EstadodsMitzs Gercss, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, abr./jun. 1998. p. 38. 
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jurídico — definitivamente nào podemos falar em Estado. Leciona Gerson 

Boson, comentando Jeilinek: 

"O Estado é, pois, assim, a associação maior de 

finalidades constantes, a organização mais perfeita e 

inteligível, já que dentro de si mesma encerra todas 

as demais associações e constitui a unidade social 

mais forte e necessária"^'^. 

A questão da formulação da positi\'idade jurídica já sur^ em 

Bodin, como sublinha Miguel Reale: 

"No amanhecer do Estado Moderno, esse espírito 

penetrante que foi Jean Bodin tocou em um 

elemento capital do problema jurídico do Estado 

quando escreveu que a marca diferenciadora da 

soberania nos é dada pelo podei- de legislar'^'. 

A "necessidade de vincular Estado e Direito em forma 

essencial", de que nos fala Portillo y Pacheco^^, é marca característica de 

significativa parcela de doutrinadores que, desde Bodin, secularizaram o 

Direito, acabando por submeter sua validade^^ râo a dados metafísicos, mas à 

força simbólica do Estado. 

Em outras palavras, afirma Miguel Reale: 

boson, Gerson de Britto Mello. Fiksfta á) Direiiy, inierpremçào antropológica. 2. ed Belo 
Horizonte: Del Rev-, 1996, p.228-9. 

REALE, TecriadoDireita..., cit., p. 204-3. 

38 PORTILLO Y PACHECO, José Lopes. C&iesisytecrk^^mziíMeskáDinxbrD. México: Pomáa. 

1949, p. 658. 

O inspirado trabalho de Alexandre Travessoni Go.mhs — OJioidaniaTtodetxdiàided:}Dimio 
— é dividido em três partes: validade material (até Kant), validade transcendental (K\.\t) e 
validade formal (cujo extremo é, evidentemente. Kelsen). V. TRAVESSONI-GOMES, 
Alexandre. OJiortftBisyckialidxkcbDireilO', Kant e Kelsen. Belo Horizonte; Mandamentos, 2000. 
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"A soberania nào é senão o poder que tem o 

Estado de decidir em última instância sobre a 

positividade do Direito, declarando e atualizando o 

seu direito objetivo"'^". 

E, mais adiante; 

"Todas 35 definições de soberania, dadas pelos que 

aceitam a tese do Direito resultante do Estado, 

podem ser, em última análise, reduzidas a esta: 

soberania é o poder originâno e exclusivo de 

produzir Direito Positivo"'^^. 

O Estado, tomado como "soberania organizada"''", en:ierge 

fulgurante na Modernidade, afirmando sua personalidade: 

"O Estado surge quando um povo, alcançando 

certo grau de evolução ou certo estádio de 

integração social, se declara livre, afirma permte os 

outiX)S povos a sua pei-so}ialidade, e se prove de 

meios capazes de traduzir essa afinnação no 

domínio concreto dos fatos"'^^. 

A questão da personalidade jurídica do Estado, tema tradicional 

das ciências jurídicas desde Laband e Jellinek''^ aceita até mesmo por 

REALE, Teoriacb Direito..., cit., p. 204. Em outra passagem, menos preocupado com os aspectos 
jurídicos da questão, mas sem deles descurar, assim o autor refere-se à scòerania em dimensão 
política; "Soberania é o poder que tem uma Nação de organizar-se livremente e de fazer valer 
dentro de seu território a universalidade de suas decisões para a realização do bem comum" \IbiL p 
140]. 

REALE, TemacbDireilo..., cit., p. 247. 

SAMPAIO DÓRIA, A. Prothmsckdireitapúbiico, São Paulo, 1919, p. 127, o/uí REALE, Teaticb 
Dir^..., cit., p. 163. 

■*2 REALE, Tecriad:)Direito..., cit., p. 145- 

Cf. DALLARI, El&rmts..., cit., p. 103-7. 
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jusnaairaüstas do porte de Jacques Maritain e IVUtta-Machado'''', pode 

ser antevista na fbmiukiçào originária de IVIaquiavel, como parece atesüir 

GaLVÀO de SOUZA: 

"A palavra 'Estado', designando a sociedade 

política, cunhara-a Maquiavel, que se servia de igual 

vocábulo já conhecido dos romanos, como 

expressão da condição jurídica da pessoa"''^. 

Harold Laskí, em easaio dedicado à relação estatalidade- 

religiosidade, vale-se de dados objetivos: "A realidade da personalidade do 

Estado é uma força a que não podemos resistir""^'. 

Por sua vez, Reale sintetiza: 

"O Estado Moderno é [...1 essencialmente [...] 

soberano, como pessoa jurídica por excelência'"'^. 

Apenas a perspectiva da soberania, no entanto, parece pouco 

para compreender a totalidade éüca que constitui o Estado: é preciso 

preencher de conteúdo o poder do Estado. Chegamos, então, aos elementos 

materiais do Estado e com eles ao verdadeiro objeto de nossos estudos: o 

Estado de Direito, cuja finalidade ética reside na promoção dos diieitos 

fundamentais. 

45 iMATTA-MACHADO, Ed^ de Godói da. Eletr^n&s ck Teoría Gend ch Direito introduão ao 
Direito. 3. ed. Belo Horizonte: UFMG, 1986, p. 313-24. 

SOUSA, O tcMitarisno..., cit., p. 21. 

USKI, Harold J. ElpnMnTadih Scíamii. Trad. Armando Bazán. Buenos Aires- Sido Veinte 
Is.d.l, p. 13. ^ 

REALE, TecnadjDímK>...,cü.,p.202. 
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É no míninio controverti a origem da expressão Estado de 

Direitd^^. Manoel Gonçalves Ferreira Filho acompanlia Friedrich 

VON HaYECK: 

"A expressão Estado de Direito é posterior à 

sua esquematização. É devida a Weicker, 

aparecendo pela primeira vez em 1813"'". 

Em passagem mais detalhada, registra: 

"A locução Estado de DUvito foi cunhada na 

Alemanha: é o Rechtstaat. Aparece num livro de 

Weicker, publicado em 1813, no qual se distinguem ' 

três tipos de governo: despotismo, teocracia e 

Rechtstaat. Igualmente foi na Alemanha que se 

desenvolveu, no plano filosófico e teórico, a 

doutrina do Estado de Direito. Nas pegadas de 

Kant, Von Mohl e mais tarde Stahl lhe deram a 

feição definitiva"''. 

O erudito Nelson Saldanha, no entanto, associa-se a Arturo 

Sampay (e Pablo Lucas Verdij'^): 

"Ao que consta, a expressão Rechtstaat (Estado de 

Direito) surgiu com R. Von Mohl, que em 1832 

publicou o volume inicial de sua obra Die 

■*9 Não obstante, como registra Antonio Enrique Perez Lui^o, exista "um amplo acendo entre 
aqueles que têm abordado o estudo do Estado de Direito em sua dimensão histórica em marcar a 
origem moderna dessa idéia na filosofia política de Immanuel Kant"; cf. PEREZ LUNO, Antonio 
Enrique. Detsdocs Hiortsics, EstcdockDershDyCyislitLcicn. 5. ed. Madrid; Tecnos. 1995, p. 214 

5" FERREIRA FILHO, Manod Gonçalves. LHteikxHi/niancsRoíchmTkiis 3 ed Sào Paulo- SaiaK'a 
1999, p. 2. 

FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. EstcdockDimioe 2.ed. Sào Paulo: Sarah-a. 
1999, p. 5. Em sentido semelhante, f. PEREZ LUNO, De>e±csHioivoxs..., cí.,p. 219. 

52 VERDÚ, Pablo Lucas. La lu±ap:rá EstadockDereio. Bolonia: Real Colégio de Espana. 1975, p. 
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Polizeilvisseiischaft den Gnuiclscietzei cks 

Rechtstaates (A ciência polítiai baseada no Estado 

de Difôito)"'^ 

Não obstante, é corrente nos círculos he^lianos, de Jean 

Hyppolite''^ a Paulo Meneses", a tradução da expressão Rechtszustcaid, 

utilizada por Hegel na Fenomenolcgia do Espírito'^, de 1807, como Estado 

de Direito. É interessante anotar o parentesco etimológico entre staat e 

zustand, palavras alemãs de raízes greco-latinas, onde aparece a partícula st, 

cuja carga semântica traduz exata e precisamente a idéia de estabilidade^. Ora, 

descobrimos em Michelangelo Bovero que Hegel utiliza a expresso 

Rechtzustand em oposição a Natwzustand, nelas representando o estado 

civil contraposto ao estado natural, a situação jurídica, decorrente do ingresso 

na vida civil, apartada da situação natural de luta pelo reconhecimento'®. 

Tratar-se-ia, assim, de estado jurídico, de situação de 

jurisdicidade; de certa forma, o Estado de Direito pode ser considerado 

construção etimológica de Hegel, carregando em si o legado do filósofo: 

finalidade ética e destino histórico. 

SALDANHA, O Estacbmcdarv..., dí., p. 40. No mesmo sentido, v. PORTILLO Y PACHECO, 
José Lopes. C&iesisytecria^'Btd<Mestcd:>fnxiaro. Méxio); Porrúa, 1949, p. 655. 

HEGEL, G.W.F. La pháxjnéri^ de Tome H. Trad Jean H^ppolite. Paris: Éditions 
Montaigne. ISHl, p. 44 (Hyppgli'I'K vale-se do itzmo Étatdu dtí). 

55 HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espírito. Parte 11. Trad. Paulo Meneses. 2. ed. Petrópolis: 
Vozes, 1993, p. 31. 

HEGEL, G.W.F. Phamrenck^d&Geistes. 2, ed. Frankfurt: UUstein, 1973, p. 270. 

5"^ Presente, eg., nas palavras estado, instituição, o^nstituiçào, estóico et. 

BOBBIO, Norberto, BOVERO, Michelangelo. SaieixkeEstadomFik&fal^ükaMakrm. Trad. 
Carlos Nelson Coutir^o. 4. ed. Sào Paulo: Biasiliense, 1994, p. 118-20. 
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Confonne anoui Salgado^'-', em Hegel o Estado de Direito (e 

tem assim o Espírito) vive três grandes momentos históricos. Aparece no 

mundo ético greco-romano {Espírito imediato), em que se tomam unas a 

vida privada e a vida pública, o interesse individual e o interesse da pólis, o 

cidadão e o Estado; caminha para a Idade Média (o Espírito estranho a si 

inesmo), em que o Espírito se aliena do Homem, uma vez que o poder é 

transferido a outro (Deus), o que acaba estimulando a construção, em 

Maquiavel, de um Estado téaiico, em antítese com o antigo Estado Ético 

Imediatà''^-, e, finalmente, a partir da Revolução Francesa emerge o Espírito 

certo de si mesínà^ — o Estado Ético Mediato^''-, cu Estado de Direito 

propriamente dito, tomado não mais como momento abstrato, mas como 

efetiva encamação do Espírito, e com pretensões de universalidade''^, 

momento em que o Espírito é consciente de si: o homem pós-revolucionário 

sabe de seu poder, agora recuperado, e se reconhece como livre. 

É esse terceiro grande momento na história do Estado — e do 

Espírito — que nos interessa investigar, no presente trabalho. A partir das 

revoluções burguesas (na Inglaterra, em 1688, nos Estados Unidos, em 1776, 

e sobretudo na França, em 1789), o Ocidente passa por transformações 

profundas: 

"O mundo tomou, então, consciência de que uma 

democracia seria viável a partir do homem comum, 

59 SALGADO, Joaquim Carlos. O Aparedmenco do Estado na "Fenomenologia do Espírito"' de 
HegeL ReLisladi Rtzáizèc^Direito, Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, a. 24. n. 
17, out. 1976, p. I84ets0q. 

SALGADO, O Estado Ético..., (p. cU., p. 49. 

<51 SALGADO, O Aparecirrento...,<??.ctí-,p-185. Cf. HEGEL, Fartmxk^doEspíríio. cií p. 100 et. 

SALGADO, O Estado Ético..., (p.cit., p, 50. 

SALGADO, O Aparecimento..., <p.cU., p. 191. 
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em que as nobrezas, reinados e classes dirigentes 

passariam a con\'i\'er com uma burguesia poderosa 

e enriquecida'"'"'. 

Para Salgado, "o que caracieriza o Estado de Direito a partir da 

Revolução Francesa é a legitimidade"^', aqui comparecendo menos como um 

dado empírico e mais como um gesto de respeito ao povo e à nação. Será 

le^timo o Estado que se estruture democraticamente, e ilegítimas serão as 

teocracias e autocracias a ele precedentes. A legitimação pretendida por 

Salgado ocorre em dois planos, a saber o plano técnico — legitimação pela 

origem no consentimento — e o plano ético — legitimação pela finalidade: os 

Direitos Fundcarusi-itaié'^. (Salgado conceberá o Estado d&nocmtico de 

Dimito como a adequada síntese do elemento formal e técnico, a democracia, 

com o elemento material, a consagração de direitos.) 

Ora, se o Estado origina-se, como pretenderam os contratualistas 

desde Platão — para quem "os reis e os povos [...] juraram-se 

reciprocamente'"^^' —, de um consenso social, é preciso que ele signifique um 

progresso ético para a sociedade. Isso somente se dá quando o Estado assume 

verdadeiramente sua mais alta teleologia: eis o Estado de Direito pós- 

revolucionário, cuja "finalidade [...] volta a ser [como no período clássico] 

ética: a declaração e realização dos direitos fundamentais"^^. 

MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Estai)ck Direito e o Direi^cb Estado. São Paulo: Buáiatsky, 
1977, p. 37. 

SALGADO, O Estado Ético..., qp.af., p. 51. 

^ SALGADO, Joaquim Carlos, instituas de Dii^Púhiix). Belo Horizonte; Tribunal de ODntas do 
Estado de Minas Gerais, 2000. (Disciplina ministrada em curso de especialização). 

67 PLATÃO, As leis, 684a, BOBBIO, BOVERO, Sccisddae Estacb..., ct. p. 62. 

6S SALGADO, O Estado Ético..., qp.of,, p. 51 [Grifos nossos]. 
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O Estado de Direito é, iussiin, a forma política que confere aos 

direitos tlindamentais priniaziii axiológici: não liá nomiii jurídica mais 

imponante que aquelas que, ao consagrarem direitos, tomam-se nucleares a 

todo o ordenamento jurídico. 

Anota SALGADO: 

"Estado de Direito não é apenas o que garante a 

aplicação do direito privado, como no Estado 

romano, mas o que declara os direitos dos 

indivíduos e estabelece a forma do exercício do 

poder pelo povo"^''-*. 

Veja-se que o Estado de Direito não somente estabelece um fim 

ético, como constrói um método para atingi-lo. O Direito, bem como toda a 

técnica jurídica, constitui o caminho mais adequado para a consecução do 

ideal ético consubstanciado no Estado de Direito. Em Kant, pensador 

síntese de sua gênese, o comprometimento metodológico do Estado com o 

Direito é evidente: 

" Um Estado (pivitas) é a união de um conjunto de 

homens debaixo de leis jurídicas"'*^. 

A compreensão da "proteção do direito como finalidade 

suprema do Estado", de uma "teleologia jurídica do Estado"^\ marca a Era 

das Revoluções, como bem registra Manoel Gonçalves Ferreira Filho: 

® salgado, o Estado Ético.,., cp.cü., p. 51- 

KANT, ImmanueL LaMe!aJiaíXidekisCcslio7ÍKS. Trad Adela O^riina Onsy Jesus OdcíU Sandio. 
2. ed. Madrid; Tecnos, 1994, p. 142. 

71 BONAVIDES, Paulo. TeoriacbEstOíh. 3. ed. Paulo: Malheiros, 1995, p. 43-4. 
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"Assim, a primeira meai que visaram, na 

refomiulação institucional realizada depois da 

vitória das respectivas revoluções, foi estabelecer 

um 'govemo de leis e não de homens', como está na 

Constituição de Massachusetts (art. 30)"'". 

Emerge, assim, toda uma nova perspectiva de vida política, 

fundada, por um lado, em elementos materiais de grande nobreza — os 

direitos Rindamentais —, e por outro, em sofisticadas técnicas de estmturação 

e controle do poder — o constitucionalismo. 

Nelson Saldanha, em interessante estudo, estabelece a íntima 

conexão entre o Estado de Direito e o constitucionalismo que, a um tempo, o 

interpreta, e a outro, critica; 

"Uma vez que se considere o pensamento 

constitucional propriamente diio como um 

fenômeno do Ocidente contemporâneo, toma-se 

evidente sua interligação com o movimento 

chamado 'constitucionalimo' [...] Ique] corresponde 

historicamente ao que se chama 'Estado de Direito' 

l...], embora l...] as duas expressões não sejam 

sinônimas: o oDnstitucionalismo aparece mais como 

um movimento, um processo, uma tendência a um 

tempo doutrinária e institucional; o Estado-de- 

Direito, mais como um tipo, um modelo, uma 

esimtura a que o Estado moderno chegou'"^. 

Sobre o forte nexo entre Estado e Direito, mediatizado 

sobretudo pela Constituição^^ registra o jusfilósofo pernambucano; 

■72 FERREIRA FILHO, DimfáHuniatTSdi.,p. 1. 

'3 SALDANHA, O Eslaá)Mocènx>..., dl., p. 39-40. 

Com eaidição, Nelson Saldanha anota; "Aristóteles teria considerado a oDnstituiçâo como a 
'alma do Estado', É que apdMa (traduzível por constituição no sentido.ampln desfâ palavra) cataria 

CõmG - SlBLíOTtCA U&bilíli£- 
! üasíoaiA *»*• 
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"Temos então o Estacthck-Díwito como aquele 

em que o limite e o Hmckimento da açào estatal se 

encontram na ordem jurídiai e essencialmente na 

base desta, a constituição" 

Tal Estado, produto de uma era de imensas aspirações, acabou 

por tomar-se o mais significativo padrão de organização social já registrado na 

história humana: 

"Historicamente — e em consonância mesmo, 

talvez, com seu timbre racionalista-leigo-burguês — 

a noção de Estado-de-Direito assumiu pretensão 

O denso magistério de Joaquim Carlos Salgado traduz a 

complexidade da estrutura e dos fundamentos do Estado de Direito, desafio 

às gerações que se sucedem no mister de preenchê-lo de sentido e dotá-lo de 

expedientes: 

"O Estado de Direito é, assim, o que se flinda na 

legitimidade do poder, ou seja, que se justifica pela 

sua ori^m, segundo o principio ontológico da 

origem do poder na vontade do povo, portanto na 

soberania; pelo exercício, segundo os princípios 

lógicos de ordenação formal do direito, na forma 

de uma estrutura de legalidade coerente para o 

exercício do poder do Estado e pela finalidade 

ética do poder, por ser essa finalidade a efetivação 

correspondendo à -forma' da polis, e forma, na linguagem posterior da escolástica, si^iificou entre 
outras coisas a alma, na metafísica mediev^". SALDANHA, O Esbxb Mccbrm..., ci. p ló A 
propósito, FÁBIO Konder Comparato registra que "apditeia, na concep-^âo grega. exprimia 
[...] a estrutura social, sendo portanto, como disse Isócrates, 'a alma da cidade' \Aerqx^ãizi. 14]" 
COMPARATO, Fábio Konder. A afmrt^histónQ2ctsdiràtshioruxs. São Paulo: Saraiva, 1^, p. 

SALDANHA, O EstadoModrro..., dt., p, 44. 

SALDANHA, O EsttxbMocbrD..., àt., p. 45. 
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jurídioi dü liberdade, através da declaração, garaniia 

e realização dos direitos fundamentais, segundo os 

princípios axiológicos que apontam e ordenam 

valores que dão conteúdo fundanie a essa 

declaração"^^. 

Em verdade, a questão do reconhecimento de direitos 

fundamentais já afligia os antigos, ao se perguntarem, desde pré-socráticos e 

sofistas, acerca da natureza, do homem, da natureza do homem e, como 

salienta Salgado, da igualdade essencial entre todos os homens — ccnceito 

pitagórico^^. 

Fábio Konder Comparato desenvolve reflexão significativa 

acerca do nascedouro dos direitos fundamentais: 

"O curso inteiro da História poderia ser dividido 

em duas etapas, em função de determinada época, 

entre os séculos VIII e II a.C., a qual formaria, por 

assim dizer, o eixo histórico da humanidade. Daí 

sua [de Karl Jaspers] designação, para essa época, 

de período axiaJ (Achsenzeit). 

No centro do período axial, entre 600 e 480 a.C., 

coexistiram, sem se comunicarem entre si, cinco dos 

maiores doutrinadores de todos os tempos; 

Zaratustra na Pérsia, Buda na índia, Confucio na 

China, Pitágoras na Grécia e o Dêutero-Isaias em 

Israel. Todos eles, cada um a seu modo, foram 

autores de visões do mundo, a partir das quais 

estabeleceu-se a grande linha divisória histórica: as 

explicações mitológicas são abandonadas [...] 

No século V a.C., tanto na Ásia quanto na Gréda (o 

'século de Péricles'), nasce a filosofia, substituindo- 

se, pela primeira vez na História, o saber mitológico 

da tradição pelo saber lógico da razão. [...] 

salgado, o Estado Ético..., <p. dt., p. 53. 

^8 SALGADO, Joaquim Carlos, A Idéia ck Justiça en Katit-, seu aindamento na liberdade e na 
igualdade. 2. ed. Belo Horizonte; UFMG, 1995, p. 46. 
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É a partir do período axial que o ser huniano passa 

a ser considerado, pela primeira ^'ez na História, em 

sua igualdade essencial [...] Lançavam-se, assim, os 

fundamentos intelectuais para a compreensão da 

pessoa humana e para a afirmação da existência de 

direitos universais, porque a ela inerentes" 

A partir de José Luiz Quadros de Magalhães"", podemos 

apontar três grandes momentos na, digamos, pré-história dos direitos 

fundamentais: a) o mundo grego, com a busca da relação entre direitos e a 

natureza; b) o mundo romano-cristão, coneaando direitos e Deus e 

construindo o conceito cristão de pessoa, tão enfatizado por Matta- 

MACHADO^' — e para Comparato é a "igualdade essencial da pessoa [crisiàl 

que forma o núcleo do conceito universal de direitos humanos"'®' —, um 

mundo marcado por divergências profundas e heróis como um Antônio de 

Montesinos, um Bartolomeu de Las Casas, um Francisco de Vitória, 

cujo combativo humanitarismo os faria defensores, já em pleno séc. X\''I, da 

7'^ comparato, ^ dt., p. 8-11. 

MAGALHÃES, José Luiz Quadros de. DimScs hu}rro7£nacKbnpnii2i inlema. Belo Horizonte: 
Inierlivros, 1992, p. 2'j>etseq. 

O memorável trabalho de EDtlAR da MArrA-MACllADO, com o qual tomou-se livre-docente, 
na década de 1950, intitula-se Ccntrihu^D ao fbrsxialistx) Jwiiko, e trata o concEito de pessoa 
humana como central à construção do Direito [Cf. MATTA-MACHADO, Edgar de Godói da. 
Ca^trikii^copersomlismoprú^. Belo Horizonte; Del Rey, 2000], Em linha semelhante, AiCizio 

Andkade situa a criação do Direito enquanto tal no mundo romano em função exatamente da 
noção de pessoa moral como fundamento do poder político [Cf. ANDRADE ARAÚJO, O Dit^e 
oEstacfo...,dt., p. 142 et seq.]. Elza Maria Mikanda Afonso nos ensina: "A concepção de pessoa, 
que se desenvolveu com o cristianismo e que constitui o núcleo das doutrinas humanistas que 
floresceram sob a denominação 'Personalismo', precede, de muitos séculos, ã formulação dos 
direitos do homem [...) Foi, entretanto, depois da Segunda Guerra Mundial, que o termo pennaliarr) 
passou a designar uma corrente de pensamento de caráter ético-pc^tico, que se opõe ao 
individualismo e ao coletivismo, na sua concepção de pessoa" [AFONSO, Elza Maria Miranda. 
Prefácio. In: MATTA-MACHADO, QrUrituçx)..., dt., p. 14-5]. Em trabalho recente, também 
Arnaldo Afonso Bakbosa prioriza a pessoa em suas investigações: BARBOSA. Arnaldo 
Afonso. A /fessQs em Dáeto, uma abordagem analítico-crítica e sintético-constiutiva inspirada no 
evolucionismo de Pierre Teilhard de Chardin. Belo Horizonte: Faculdade de Direito, 2001 (Tese, 
Doutorado em Direito Privado). 

82 COMPARATO, A Afimtção.., dt., p. 19. 



25 

"insólita" lese cie que os índios tamlDém possuem aima^-^; c) o mundo da 

Razào, que nesta Hindamcnta o Direito e que acaba por produzir a teoria dos 

direitos fundamentais como a conhiecemos. 

As ciências jurídicas, entretanto e apesar do extremo relevo da 

matéria, ainda não foram capazes de estabelecer conceitos e categorias 

precisos para os Direitos Fundamentais, conforme anota José Afonso DA 

Silva: 

"A ampliação e transformação dos direitos 

fundamentais do homem no e\'olver histórico 

dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso. 

Aumenta essa dificuldade a circunstância de se 

empregarem várias expressões para designá-los, tais 

como: dimitos naturais, direitos humanos, direitos 

do homem, direitos individuais, direitos públicos 

subjetivos, liberdades Juridamentais, libe\-dades 

públicos e direitos fundameiitais do homem"^\ 

Igual comentário tece o renomado mineiro no tocante ao ainda 

mais complexo tema da classificação dos Direitos Fundamentais: 

"Encontram-se nos autores classificações e mais 

classificações dos direitos fundamentais sob 

«3 Há recente publicação para introduzir o leitor nos horrores perpetrados in nomn pctri centra os 
naüvos da América, e na forte oposição que em especial os espanhóis encontraram em parte dos 
idealistas cristãos; LAS CASAS, Bartolomé de. ORmísoDestmih,2.s2n^\a história da conquista 
da Amenca espanhola. Trad. Heraldo Baibuy. Poito Alegre: L&PM, 2001 Sobre a san^ta 
coloni^çào da América, z;. o interessante capítulo A expansão européia ultramarina- o da 
unidade medi^, em DINIZ, Arthur José Almeida. Nax^PatzdigytsenDimkjb^IemacoxdPmxxy 
Porto Alegre; Fabns, 1995, p. 99 etseq. 

^^SILVA, José Afonso da. Direito Gy^slituctnal ftsitiw, 9. ed. São Paulo: Maiheiros, 1992, p. 
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variados critérios que mais confundem que 

esclarecem""''. 

É fato, como lembra Comparato, que "os direitos humanos 

foram identificados com os valores mais importantes da convivência 

humana"^; mas são valores tomados normas de cumeada, sob os aspeaos 

formal e material, no tom empregado por Salgado: 

''Os direitos fundamentais são aquelas prerrogativas 

das pessoas, necessárias para uma vida satisfatória e 

digna, garantidas nas Constituições"^^. 

Verifica-se um lento processo de constmçào e consolidação dos 

direitos fundamentais, das revoluções dos séculos XVI e XVII, que os 

consagraram, aos nossos tempos. Fala-se em momentos sucessivos, em 

gerações de direitos, com contornos precisos: direitos de primeira geração 

(individuais e políticos), direitos de segunda geração (sociais) e direitos de 

terceira geração (aqui, chamaríamos de "difusos", por falta de termo mais 

adequado)^. Veja-se Ferreira Filho: 

"Na verdade, o que aparece no final do séc. XVII 

não constitui senão a primeira geração dos direitos 

fundamentais: as liberdades públicas. A segunda 

virá logo após a primeira Guerra Mundial, com o 

fito de complementá-la: râo os dii-eitos sociais. A 

85 silva, Cwm.., cü., p. 167. 

^ comparato, a di., p, 25. 

^ SALGADO, Joaquim Carlos. Os Direitos Fundamentais, RaistaBiasikmd> EsluásPditizs Belo 
Horizonte, UF.MG, n. 82, jan. 1996, p. 17. 

88 Os mais afoitos, contudo, surpreendidos ora pelos avanços da democracia ora pelos 

aprimoramentos tecnológicos, reconhecem direitos de quarta e até mesmo de quinta'(?!) geração, 
como veremos. 
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terceira, ainda nào pleiiamenie reconhecida, é a dos 

diivitos cie solidanedad2'^\ 

A sedutora tese das gerações de direitos, pela qual os direitos se 

positivaram historicamente em fases precisas e marcadamente distintas, 

recebe, ao menos no plano do Direito Internacional, as mais contundentes 

críticas de Antônio Augusto Cançado Trindade: 

"Entre as [...] categorias de direitos [...1 só pode 

haver complementariedade e nào antinomia, — o 

que revela a artificialidade da noção simplista da 

chamada 'terceira geração' de direitos humanos; os 

chamados direitos de solidariedade, historicamente 

mais recentes, em nosso entender inte^-agem cornos 

direitos individuais e sociais, e não os 'substituem', 

distintamente do que a invocação inadequada da 

imagem do suceder das gerações pretenderia ou 

pareceria insinuar"^. 

Existe forte razão para a confessa resistência de intemacionalistas 

à tese das gerações de direitos: enquanto no plano intemo a tese das gerações 

é comprovável, como se pretende no presente trabalho, no plano 

internacional a proteção aos direitos sociais (de segunda geração), 

nomeadamente o direito ao trabalho, obteve reconhecimento antes de parte 

significativa dos direitos individuais e políticos. 

Tal viés de análise, todavia, é improcedente, uma vez que os 

direitos sociais puderam ser facilmente universalizados e protegidos 

internacionalmente exatamente em virtude do momento histórico em que 

89 FERREIRA FILHO, DimtosHimancs..., di., p. 6. 

90 TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. A Quesiâo da Implementação dos Direitos 
Econômicos, Sociais e Culturais: Evolução e Tendências Atuais. Raisla Brasileira Estiáx Riüixs, 
Belo Horizonte, n. 71, jul. 19SK), p. 20. 
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surge a comunidade internacional de nações, no primeiro pós-guerra do 

século XX; por um lado, análogo, como se verá, ao surgimento do Estado 

social de Direito no mundo capitalista, e por outro, ao a\'anço do totalitarismo 

de esquenda, marcado pela idéia de obter "democracia econômica e social" 

ainda que em detrimento das liberdades individuais e da "democracia 

política". Naquele momento, só poderia haver consenso planetário, mesmo, 

em tomo dos direitos centrais à época; os direitos sociais, de resto 

proclamados até mesmo pelos regimes de exceção, militar ou fascista, que 

vicejaram no século XX e que absolutamente não podem ser considerados 

Estados de Direito'-'^. 

O alerta de Cançado Trindade é de grande relevo, sobretudo 

na defesa que entabula da aparentemente contraposta tese do nideo 

indivisível de direitos fundamentais, de modo a consagrar a idéia da 

interdependência recíproca do conjunto dos Direitos Fundamentais, e pode 

representar um aporte considerável de reflexão para a Filosofia do Direito e 

do Estado. 

É na smtese entre as duas teses, (frise-se) apenas aparentemente 

opostas, que se percebe a real importância da evolução histórica das categorias 

91 Assim, a investigação do Estado socialista, das ditaduras militares, do naa-fasdsmo, e mesmo dos 
Estados fundamentalistas, na medida em que estes não consagram os Direitos Fundamentais em 
sua plenitude (e portanto não se afirmam como Estados de Direito), derinit!\-amente nào consta de 
nossas cogitações. Não fazem sentido, para nós, /tgaia mcára vem, coníentários como; "O Estado 
fascista é verdadeiro Estado de Direito, pois se apóia nos valores tradicionais, ainda que vistos a 
panir de novas perspectivas políticas. Analogamente, a revolução nacional alemã criou o tipo do 
Estado nacional de direito (rutticnak Redotsstaat). O Estado nacional de direito respeita a santidade do 
direito" — pasme-se! Cf. VERDtJ,. La luda..., di., p.l8. [Engenhosamente, àüàs, A.\tünio Paim, 
José Osvaldo de Meira Penna e Ubira'|-an Bokges de Macedo referem-se ao socialismo 
como inienzcicnal-sjcxilisw. em jogo retórico com a consagrada ejqsiessão naxjri-scãúisn:>. Cf. 
PAIM, Antônio. EixÂtgãy histára do liberalismo. Belo Horizonte; Itatiaia, 1987, p. 91]. Rejeitamos, 
vigorosamente, a afinnativa preliminar de Keusen, de resto também afastada por Perez Luko; 
" Kelsen expressamente conclui que 'todo Estado, pelo mero fato de sê-lo, é Estado de Direito'"; cf 
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de Direitos Funckimentais, sem ciescurar cia imediara justaposição de cada 

categoria a um núcleo compaao, indivisível, que bem poderia ser 

representado pela ima^m de um objeto composto de três camadas (cada uma 

correspondendo a uma geração), em permanente "giro" e, portanto, pela 

própria foi^i ceiitrípeta atraindo "novos" direitos, ao tempo em que as 

camadas se amalgamam de modo inquebrantável^l 

É nosso desafio perceber como os Direitos Fundamentais 

vieram impondo-se na cx)ntemporaneidade e de que forma marcam as 

diferentes fases históricas por que vem passando o Estado pós-revolucionário. 

É Mário Quintào quem afirma: 

"Para se construir o conceito de Estado, há de se 

observar a mudança de seus paradigmas no 

processo histórico, promovendo-se, à luz dos 

direitos fundamentais, uma reflexão sobre a ^nese 

do Estado modemo, as suas transformações"^^. 

O Estado Modemo, soberano, constitucionalizado no Estado de 

Direito, recebe da História sua mais elevada ratio-, os Direitos Fundamentais. 

PEREZ LUNO, DerB±cs Humors..., at., p. 223- [PEREZ LUNO dia KELSEN, Hans. All^jisine 
StaaisléTK. Berlin; Springer, 1925, P- 91-1001. 

92 Por inqjàjtmtÓLd, pode-se entender, com reflexos nos limites de refonnabilidade constitucional, 
p&m. 

93 QUINTÀO SOARES, TeoriacbEstacb, át., p. 119. 
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3. Itinerário da tese 

No Estado de Direito, a última cone^ào enire Estado e Direito é 

evidência inconteste; mais do que isso, trata-se de uma relação fundada em 

padrão ético lentamente constmído, em especial nos recentes séculos, e 

norteado pela concepção ocidental de direitos fundamentais. 

A análise dos diferentes padrões, ou paradigmas, que o Estado 

de Direito pós-revolucionário lem assumido deve considerar, portanto, a 

hipótese de que, afinal, os direitos fundamentais venham ocupando papel 

nuclear na estruturação do Estado. 

No caminhar da História, percebemos com maior nitidez os 

diferentes contomos que o Estado de Direito vem tomando — de sua 

consagração como forma política, sobretudo com a Revolução Francesa, aos 

tempos hodiemos, parece-nos conveniente visualizar três etapas sucessivas de 

evolução. É o que se poderia chamar paradignus''\ 

O termo gnsgo pcoad^m vem sendo banalizado com assustadora voracidade por juristas 
ferrenhamente interessados em transformar o Direito numa subespécie da Sociologia. A mitiflcação 
da idéia de paradigma acaba por acobertar seu relevo epistemológico. Aqui, concdDemos 
paradigmas como "modos de ver", entendendo que o "modo de ver" ou a representação de um 
dado são condicionados pelo contexto em que se encontra o observador (e até mesmo pela 
linguagem em que se expressa) e, se não principalmente, pelas questões que tal contexto histórico 
determina como essenciais ao debate científico. Desse modo, os paradigmas são como "lentes" 
com as quais se observa um dado: com lentes tridimensionais, a tela de cinema ^nha contomos 
realísticos por vezes apavorantes, lunetas aproximam distantes estrelas, microscópios pemiiiem 
mergulhos no infinitesimal, lentes côncavas permitem ver realidades que as lentes convexas 
escondem; todas elas são u^mendamente úteis, mas revelam apenas decemiinadas facetas da 
realidade — usualmente, as facetas consideradas centrais naquele momento. Assim é com os 
paradigmas, como compreendidos no jai^o científico contemporâneo. 
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A Guninlio di Liberdade, os homens consagraram \'alores 

complementares, traduzidos em momentos sucessivos numa história coerente. 

Parece-nos que o Estado de Direito possui três grandes momentos (e seus 

conseqüentes paradigmas): 

1. O Estado liberal de Direito, forjado na Era das Revoluções; 

2. O Estado social de Direito, exigido desde meados do século 

XIX (sobretudo, com o Manifesto Comunista de 1848) e consagrado, como se 

verâ, na República alemã de Weimar, cuja constituição data de 1919''*'; 

3- O Estado deinocrãtico de Direito, esboçado na Declaração 

Universal dos Direitos do Homem de 1948, e ainda em processo de 

constmçào (intelectual, normativa e fática). 

Não nos pode bastar, entretanto, a constatação histórica da 

existência de tais fases-, é preciso preenchê-las, dando-lhes conteúdo jurídico: 

Trata-se, assim, de descnever os valoms jurídicos fimdantes de cada um dos 

paradigmas - e o campo por excelência da revelação de tais valoi^s é a 

doutrina dos Direitos Fundamentais. 

Por hipótese, assim, têm-se que as três gerações de direitos 

Ju,ul„,„enUús c<»,cec,emJundanunUoMfiU>sóflco aos t^pnraag.ru^ 

de Estado de Direito. 

Mario Quintão tem a níüda intuição de tal hipótese em sua 

tese de doutoramento, em que constata que "os Estados de diieito [...] 

« Registre-se taniém, mn» "constituição social", o texto mexiono de 1917, 
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concretizíini diferenteniente os direitos fLinciamenials""-"^, diegíindo mesmo a 

sugerir uma ''metódica" de direitos fundamenuiis peculiar a cada paradigma'-*'. 

Não se trata, vale encarecer, de opor cada geração à anterior, 

como se uma geração pudesse ser inteiramente superada por outra, e 

tampouco de imaginar radicais rupturas entre um momento e outro da história 

do Estado. Nelson Saldanha mostra a enriquecedora liga produzida pela 

dialética da História: 

"Entendemos [...] que a expressão Estado-de- 

Direito é procedente, por indicar uma experiência 

moderna, que só no contexto histórico-social 

moderno seria possível. Realmente o chamado 

Estado-de-Direito como realidade histórica se 

insere em uma seqüência cumulativa (uma espécie 

de AuflDebmig no sentido hegeliano). Ele recolhe e 

confirma, após a Revolução Francesa, a unificação 

administrativa que vinha do Ancien Regime eque 

caracterizou a consolidação do 'Estado moderno'; 

ele monta uma estrutura constitucional baseada na 

divisão de poderes e nas garantias de direitos, e essa 

estmtura prossegue no Estado ocidental mesmo 

após a queda do liberalismo clássico, ou seja, doitro 

dos Estados sociais e socializados"^^. 

Na realidade, o processo histórico, lento mas preciso, impôs ao 

Estado de Direito (e bem assim aos Direitos Fundamentais que lhe dão lazào 

de ser) uma evolução gradual, contínua e nada traumática: Os mencionados 

^ QUINTÃO SOARES, Mário Lúcio. Diieiijs DireioGyraov&zrty nnrnm-. .-.j' 
de direitos l^indamenais aplicada às normas comunitárias. Bdo Horizonte: Del 2000 ^5^'^ 

QUINTÃO SOARES, DireitosFurdamiim..., dl., p. óO &seq. 

^ SALDANHA, Nelson Nogueira. Filcsfa ch Direita Rio âe- d ^ 

como princípio da síKí^^,^ndo o qual a traz em si a pani^^ridade das category, e .da .^oria 
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direitoíí de segiindi e terceira gerações tuncionam como garantias dos direitos 

de primeira geração, enquanto os ideais de igualdade e de fraternidade (ou 

solidariedade) que àqueles informam, como se verá, a rigor existem para 

assegurar a liberdade originalmente fundante dos direitos de primeira geração. 

Estado liberal, Estado social. Estado democrático de Direito 

surgem, assim, como etapas sucessivas de formalização, materialização e 

pletjificaçao do Estado de Direito, como se pretende mostrar no presente 

trabalho. 

O grande desafio dos estudos jusfilosóficGs é a construção de um 

método próprio. Nosso estudo exigiu um especial apuro na elaboração de um 

adequado viés de análise, uma vez que inserido na complexa seara da Filosofki 

do Direito e do Estado, de tradicional presença no Ocidente, como bem 

registra Cabral de Moncada; 

Em todos os tempos a Filosofia do Direito foi 

também Filosofia do Estado. Os grandes filósofos, 

desde Platào e Aristóteles até Hegel, 

ocuparam-se de uma ou de outra, embora, por 
vezes, dando-lhes nomes diferentes"^ 

Epistemologicamente, a Füosofia do Direito e do Estado é 

disciplina jusfilosófica e, como tal, pane do Direito, tomado como campo do 

saber. Exige, portanto, um método jurídico de abordagem. 

pitex^teme. K VAZ, Henrique Cláudio de Lima, SJ. Escríics ck fímnfía V- ir^r ^ - - 

filosófica 2. São Paulo: Loyola, 2000, p. 19. introdução a éüca 

« MONCADA, L. Cabral de. Do conceito..., q>. cü., p. 7. 
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Propomos, para amo, iinia canpivensão dialética cia 

tricinTwnsioiialidade do Diwito, aliás já aceita por Miguel Reale, que afirma 

a "natureza diíüética da unidide do Direito"'"". 

Seguimos, em nossa exposição, a inspiração de Henrique de 

Lima Vaz, que sistematiza sua Ética a partir dos momentos da Dialética 

hegeliana^^': 

"Hegel procede a uma ampla exposição do conceito 

da Liberdade segundo sua estrutura dialética, ou 

seja, em nível ainda abstrato, desdobrando-se nos 

momentos da wvmsalidads, da pc^iiaéaidcde e da 

sb-^irídaái. [...] A dialética da Liberdade se 

apresenta, pois, como o preâmbulo lógico 

necessário para a reta compreensão do itinerário 

dialético do Espírito"^"\ 

Em Hegel, a tradicional estrutura dialética tese-antítese-síntese 

sofistica-se: o momento inicial é o da univeisalidade abstrata, que, ao 

conjugar-se com a particulaiidmie, toma-se uráv&salidnde comma, ou 

sir^hridade. Analogicamente. no âmbito do Direito, podemos visuali2ar, à 

realeam, a universalidade como o valor, a particularidade como o fato. a 

singularidade como a noma. Assim, conferimos real estmtura dialética ao 

fenômeno da jurisdicidade. 

reale. Migud. FUcsfncbDimto. 18. ed. Sào Paulo; Saraiva. 1998, p. 543. 

Cf.VhZ, Escritas deJU:sfia V, cU.. 

'"2 VAZ, Henrique Cláudio de Lima, SJ. Escriks ck fíkso^ IV- inrroHnràr. ^ -t- c-\ -c- 
Paulo; Loyola, 1999, p, 393-4. Vaz toma a "Dialétoíio Uridíí, i Sào 

desenvolvimento do a poitir dele mesmo. [.. ] nesse sentido é o ° 
(nzaio como panicularizaçào do uiiiersü dissolvendo-o ^ ^ « o pnnapio do movimento do 
^concreto)" [VAZ, 39,]' produzindo-o forno 
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Reai.e refere-se a um '"'campLis' nomogenético" em que a 

incidência de um complexo axiológico (\'alorativo) sobre um complexo fático 

gera "um leque de 'normas possíveis', uma das quaLs [...] se convenerá em 

'norma jurídica', dada a interferência do Poder'^"^. 

Pensamos que a not^miéai-eaçâo do valo»'aofato. Os fatos, a 

realidade viva, ao contradizerem os valores, idealidade abstrata, reclamam 

destes uma reação decidida; os valores se agigantam, então, ao construírem as 

nomias como seus instmmentos. 

A nomia, assim e já em Miguel Reale, representa 

"uma solução temporária (momentânea ou 

duradoura) de uma tensão dialética entre fatos e 

valores,^ solução essa estatuída e objetivada pela 

interferência decisória do Poder em dado momento 

da experiência social"^'^'^. 

Ora, a estruturação do ordenamento jurídico, os "processos de 

riomc^mse, [se dão] num desenvolvimento dialético de implicação e 

polaridade"'®, como propõe Reale-, sua dialéttox de implicação e polaridade 

é bastante instigante: 

Poder-se ia dizer, num simile de certa maneira 

imperfeito, que o fato, como elemento que 

condiciona o agir do homem, é o fator n^ativo [ ] 

A tendência a constituir e realizar fins é o fatoi' 

positivo, ou o pólo positivo do agir. Os dois 

porem, se exigem e se implicam: a norma é a 

REALE, Fiks^íbDireita, dt.,p. 553. 

''''' REALE, Filcs:^chDiteiío.cií.,p. 554. 

REALE, Fiks^cbDir^.cit.,p. 570. 
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centelha que resulta do contiito do pólo positivo 

com o negativo" 

üm e outro pólo, e sua implicação, no entanto, só podem ser 

compreendidos em conexão dialética, como parte de um iodo tridimensional. 

"A situação de maior destaque que a 'norma 

efetivamente apresenta no processo de jurisdicidade 

explica, até certo ponto, a tendência que têm muitos 

juristas de, aos poucos, esquecer os dois outros 

fatores do processo — o fato e o valor — para 

pensar que a norma possa existir por si mesma, 

como entidade distinta do ponto de vista lógico e 

ôntico. 

Na realidade, porém, fato e valor L--] estão um em 

relação com outro, em dependência ou implicação 

recíproca, sem se resolverem um no outro, l...] Se o 

valor e o fato se mantêm distintos, exigindo-se 

reciprocamente, em condicionalidade lecíproca, 

podemos dizer que há entre eles um nexo ou laço 

de polaridade e de implicação. [...] Nasce dos dois 

elementos um pfvcesso, que denominamos 

'processo dialético de implicação e polaridade', ou, 

mais amplamente, 'proc^o dialético de 

conplementariedade"'^^^^. 

Existe, reconhece-se, evidente "anterioridade lógica dos 

valores"'"^, como abstrações. Não obstante, do ponto de vista cronológico, 

muitas vezes o valor somente se manifesta ante o confronto com o fato: O 

valor parece subjazer até o momento em que desafortunada circunstância 

reclame sua emergência. Por isso, em nossa exposição, vamos tratar, sempre, 

primeiro dos fatos, para então situarmos os valores. O contexto aparece antes 

do conteúdo valorativo, e então se produz a estmtura normativa. 

REALE, Fiks^iacbDmi:>,dt.,p. 573- 

REALE, Fiks^chDmío,cit., p. 571. 

REALE, Filcs^doDimiOyCS., p. 348. 
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Cadi Lim dos três paradigiTiiis de Estado de Direito será 

desenvolvido a p-artir da seguinte linha naiTati\'a; 

i) fiindanw^tos sociológicos, com a análise da ambiência fática e 

do contexto histórico concreto — lembra Reale que "o fato que 

condiciona o aparecimento de uma nomia jurídica particular nunca é um 

acontecimento isolado, mas um conjunto de circunstâncias" 

ii) fundoirmitos axiolõgicos, trazendo a referência aos ideais de 

então, manifesto em autores e obras representativas do período, sem, no 

entanto, qualquer pretensão enciclopédica, de vez que não pretendemos 

produzir um tratado de idéias jusfilosóficas; 

iii) estrutura jurídica, enfocando tanto o constitucionalismo 

correspondente, quanto a respectiva geração de direitos fundamentais. 

A estrutura jurídica concebida em cada momento histórico 

traduz, evidentemente, a composição possível entre os valores da \'anguarda e 

cis velhas práticas sociais, registrando nas constituições e nas declarações de 

direitos as matrizes principiológicas de todo o ordenamento jurídico; daí, a 

relev^cia de sua análise conjunta: 

"Na verdade, o Estado legitiyiiaimt^te 

ccnistitucKmal, entendido como aquele que se 

constitui pela vontade popular e que, segundo a 

Constituição, limita os seus poderes em íijnção das 

prerrogativas dos indivíduos que o compõem ou 

das pessoas que habitam ^u território, sui^iu tendo 

em vista os deiiomiriados direitos fmidamentais das 

pessoas. 

Assim sendo, a história dos direitos fundamaitais 

coimide com a história do constitucio)ialis}no, com 

a limitação do poder ou com o deslocamento do 

poder, do despotismo da nobreza que se justificava 

iw REALE, FiksfiachDmio,dt., p. 552-3. 
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m \'ontacie divina, ou numa pseudo-eleiçào dos 

'meUiores', para a vontade geral do po\^o, como 

preconizava Rousseau. Declaração de direitos e 

constituição não podem ser processadas 

separadamente, como advertia a Declaração dos 

Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789: "Toda 

sociedade em que a garantia dos direitos nao for 

assegurada nem determinada a separação dos 

poderes não terá consiiruiçao"'^^". 

Nos direitos fundamentais, pela imensa carga axiológica que 

possuem^ ^ ^, estão notoriamente presentes os aspectos valoraiivo e normativo, 

pelo que apresentam grande adequação com a abordagem metodológica 

proposta: 

"O conceito de direitos fundamentais apresenta, 

pois, dois aspectos; a) no aspecto formal, como 

direitos propriamente ditos, são garantidos numa 

constituição como prerrogativas; b) no aspeao 

material, como valores, são pré-constirucionais, pois 

que produto das culturas civilizadas, e determinam 

o conteúdo desses direitos nas constiruições""'. 

Enfim, como em Lima Vaz, 

"O roteiro que seguiremos [...1 leva em conta [...] a 

estrutura dialética interna do conceito ou da 

SALGADO, Os Direitos Fundamentais, (p.cü., p. 16-7. 

0:>rrentes jurídicas contemporâneas vêm discutindo intensarrente a estnjtura das normas 
definidoras de direitos e ainda a conexão destas com (e como) os princípios jurídicos nucleares ao 
ordenamento jurídico. Veja-se, em especial: ALEXY, Robert. Teoria ds bs DemJxs Fiaxlamilaks. 
Madrid: Centro de estúdios consütucionales, 1993; DWORKIN, Ronald Taking rights seriously. 
Cambridge; Harvard University Press, 1977-8.; e entre nós GRAU, Eros Roberto. DireiiD. cozEiixe 
nomasprkÜMS. São Paulo; RT, 1988; BARROSO, Luís Roberto. O Direta Qmitcaxdea Efetkndxk 
(k^ias Nomzs. Limites e Possibilidades da Constituição Brasileira. Rio de Janeiro; Renovar 1990 
GALUPPO, Marcelo Campos. Os princípios jurídicos no Estado Democrático de Direito-'ensaio 
sobre o modo de sua aplicação. Revista ds bfjrma^ L^iskuiizi, Brasília Senado Federal n n 
191-210, jul.-set. 1999- 

SALGADO, Os Direitos Fundamentais, (p.di., p. 17. 
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aitegoria segundo os momentos cki iini\'ersalidade, 

da p^iniailaridiide e da singiikiricUide""-\ 

Preferí\'el seria que, ao menos no que tange aos direitos 

fundamentais, houvesse manifesta hannonia entre as facetas axiológica, 

normativa e sociológica; veja-se a aprazível evocação de Joaquim Carlos 

Salgado; 

"A sua evolução [dos direitos fundamentais] 

obedece a um processo histórico de três momentos: 

em primeiro lugar, aparece a consciência desses 

direitos em determinadas condições históricas; em 

segundo lugar, a declaração positiva desses direitos 

como aceitação formal de todos, nas constituições; 

e, finalmente, a sua realização, como concretos e 

eficazes""''. 

A real efetividade dos direitos fundamentais, tal e qual a vivência 

concreta do Estado de Direito, depende de uma inequívoca manifestação da 

vontade coletiva em sua direção. É preciso que as elites e as massas acreditem 

na possibilidade de sucesso dessas grandes obras ocidentais, e preencham-nas 

de novos conteúdos, mais acordes aos dias que vivemos. É o que anota Elza 

Maria Miranda Afonso: 

Os valores reconhecidos e acolhidos em 

documentos normativos só descerão do plano das 

normas para o da consciência humana com sua 

penetração na consciência e sua efetivação através 

? 
salgado. Os Direitos Fundamentais, cp.dt., p. ló 
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dos atos concretos dos homeas que compaitilhiini o 

mesmo destino" 

No locinte às fontes de pesquisa, sobretudo bibliográfica, 

esforçamo-nos por utilizar o essencial o indispensável a uma boa 

demonstração da hipótese proposta e, como se verá, de suas conseqüências. 

Como dito, nào se tratando de uma enciclopédia jusfiiosófica, haxeià por 

certo autores e obras que passarao ao largo de nossa investigação. Não 

obstante, as obras consultadas serão utilizadas segundo as melhores tradições 

em voga em meio aos juristas, e sempre que tais tradições permitam, também 

considerando as normas técnicas expedidas pelas associações pertinentes"*^. 

Permitimo-nos, à guisa de escusas, invocar em nossa defesa Nelson 

Saldanha; 

" Nunca tivemos a preocupação de estar up to date, 

meta impossível que muitos esforçadamente 

buscam. Nem a de seguir modismos, embora a 

informação bibliográfica desempenhe uma função 

pedagógica, válida em qualquer li\-ro. A tradição 

acadêmica estimula e prestigia a opulênda de 

citações, que são quase como um potlatch 

intelectual. Mas o que importa, realmente, é a 

integração das referências com o conteúdo do texto, 

quer em termos de explanação objetiva, quer em 

termos de debate eprise de position"^''. 

Em favor da inteligibilidade do texto, todo ele é apresentado em 

língua portuguesa, mesmo as citações de obras estrangeiras, livremente 

traduzidas, mas evidentemente trazendo a referência bibliográfica completa 

para eventual consulta do sentido original das passagens seleciormdas. 

"5 AFONSO, Prefácio, qD. cif., p. 25. 

ABNT (Associação cfe Nom«i Técnicas) e ISO (International Standari Orgu^ation). 
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ProcLiramos, em homenagem aos amores consultados, preserv^ar 

textualmente a integralidade de suas palavras, evitiindo recorrer a citações 

indiretas, o que nos pareceu mais correto, ainda que pudesse impor alguma 

dificuldade ao leitor (afinal beneficiado pelo acesso direto ao pensamento que 

compilamos). 

Registramos, ainda a título de prólogo, nossos agradecimentos 

àqueles que contribuíram diretamente para a construção desta Tese; ao Prof 

Dr. Joaquim Carlos Salgado, orientador e sobretudo fraterno amigo, a 

quem homenageamos, na passagem de sua primeira década à frente da cátedra 

de Teoria Geral e Filosofia do Direito na Casa de Afcniso PejTa-, aos 

professores doutores Elza Maria Miranda Afonso e Antônio Álvares 

DA Silva, que avalizaram nosso ingresso no Doutorado; à Profa. Dra. M-^ria 

Helena Damasceno e Silva Megale, Chefe do Departamento de Direito 

do Trabalho e Introdução ao Estudo do Direito da FDUFMG, que nos 

facultou lecionar todo o fantástico complexo de disciplinas jusfilosóficas; aos 

professores Marlene Franklin Alves, na Univale, Doutor Roberto Luiz 

Silva, na Escola Superior de Advocacia, e Renato Amaral Braga da 

Rocha, no Ministério da Educação, que nos permitiram excelentes 

oportunidades profissionais no período de reflexão sobre a tese; aos cole^ 

professores Luciano Portilho Mattos e Daniela Muradas Reis, que 

dignificam o magistério superior, pelo estímulo e amizade permanentes; aos 

servidores da Faculdade de Direito, que fazemos representar nas competentes 

figuras das queridas Gionete Evangelista da Conceição e M-\ria Elisa 

Americano do Sul Barcellos. Entre nossos amigos e familiares, a palavra 

carinhosa de gratidão a nossos pais (Walkyrio Horta e Divina 

Apparecida Marques Borges) e a Alice Ferreira Pio, pelas orações; a 

Saldanha, fiicsfncbDmio, at., p. 15. 
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José Leonardo Aguiar e L4zarü Henrique Romio, pela interlocução; a 

Ricardo Machado Rocha, pela zelosa revisão dos originais; a Odyr 

Barreira Neto, pela paciência e compreensão; e à nossa avó, .\Uria 

Marques (m jnemoríam), pelo exemplo de amor e pelo legado de devoção a 

nosso Sào Judas Tadeu. Por fim, agradecemos aos jovens acadêmicos 

Marcelo Maciel Ramos e Saulo de Oliveira Pinto Coelho, outrora 

alunos, hoje nossos assistentes de pesquisa, amanhã juristas da melhor estirpe, 

que com o brilho de suas inteligências iluminaram a árdua tarefa de redação 

desta Tese, afinal concluída no verâo de 2002. 



II - o ESTADO LIBERAL 

PRIMO VERE 
[...] 

Eccegratum 

et optatum 

Ver reducit gaudia: 
purpuratum 

floret pratiim 

Sol serenai omnia. 

Iam iam cedant tristia! 

[PRIMAVERA 

I...] 
Eis a cara 
e desejada 

primavera que traz de volta a alegria: 
flores purpuras 

cobrem os prados, 
o sol a tudo ilumina. 

Já se dissipam as iristezasO 

[Carmina burana] 
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4. Fundamentos socioló^cos 

O mundo fragmentário do Medie\^o, com a divisão do outrora 

pujante Império Romano enire tribos e hordas de guerreiros, gradualmente 

caminhou para um sombrio fim. 

Fundavam-se cidades (burgos), muitas \'ezes livres dos rigores da 

suserania, destinadas a fornecerem abrigo e possibilidades de comércio e 

diverso p»ra o viajante na rota entre a velha nobreza bárbara (cristianizada) e 

os confins do mundo. Estimulava-se o comércio, mas também as artes. A 

descoberta de um novo continente, anunciada em 1492, acabaria injetando na 

Europa, pela via ibérica, recursos em ouro e prata de proporções inusitadas. 

Enriquece-se a realeza, e por toda pzne surgem, fortemente 

centralizados, os Estados nacionais. 

Miguel Reale, em estudo bastante peculiar, já recomendava a 

compreensão desse momento como lequisito para a experiência da 

Modernidade: 

"O estudo da formação histórica do Estado Liberal 

exigiria um recuo considerável no tempo, até aos 

últimos séculos da Idade Media, quando se 

verificaram as centralizações monarclicas e se 

alargaram os primeiros centros burguezes, lançando 

os alicerces poliüco-financeiios dos' Estados 

modernos. Importaria, ainda no exame do longo e 

complexo processo espiritual europeu que \ae ód 

Renascimento e da Reforma até as Revoluções do 

século XVIII, apresentando direcções múltiplas, 
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com índices variáveis, segundo as pec\iliaridades do 

meio hislórico-geographico-ailrural em que se 

desenvolveu"^'^. 

Em extraoixiinária cadência, famüias reais, nas mais das vezes 

aparentadas pela via de matrimônios diplomáticos, consolidaram-se à frente 

das nações. Enriquecidas, patrocinaram zelosamente significativa parcela da 

intelectualidade, estimulando um culto ao poder; 

" Durante os dois séculos que sucederam à era que 

se convencionou denon:iinar Idade Média, a Europa 

conheceu um extraordinário recrudescimento da 

concentração de poderes. Foi a época em que se 

elaborou a teoria da monarquia absoluta, com Jean 

Bodin e Thomas Hobbes, e em que se fundararn^^os 

impérios coloniais ibéricos ultracentralizadores" . 

A genealogia do poder soberano atinge o séc. XVIII incólume, 

demarcando religiosamente suas esferas de poder em marcado alheamento em 

relação aos povos; 

"Com exceção da Grã-Bretanha, que fizera sua 

revolução no século XVII, e alguns Estados 

menores, as monarquias absolutas reinavam em 

todos os Estados em funcionamento no continente 

Europeu"^^". 

O exemplo inglês traz, entre iodas as ricas peculiaridades, o 

legado Tudor de Henrique VIII, talvez o monarca que mais enfrentara o 

REALE, Miguel. O SfcisbMisfofü; liberalismo, fascismo, integralismo. 3- ed. Rio de Janeiro: José 
Olympio, 1935, p. 6l. 

"9 COMPARATO, A Afmr^ão^, dl., p. 36-7. 

'211 HOBSBAWM, Eric J. A Era cbs Raoluçõss. Europa 1789-1848. Trad. Maria Tereza Lopes 

Teixeira e Macus Penchel. lO.ed. Rio de Janeiro; Paz e Terra, 1997, p.38. 
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poder religioso, loimncio-se, ele mesmo, prior de urmi no\'a religião, livre das 

vicissiaides papais. Sem sua habilidade e sm coragem, dificilmente a iüia teria 

aberto ao continente a possibilidade de efetiva soberania. É também nesse 

sentido que Reale questiona o 

"poder dos monarcas do Ancieiz Régnm, cercados 

de mil empecilhos, rodeados de mil entraves, cuja 

jurisdição esbarra na jurisdição da Igreja não 

somente sobre o clero mas em todas as matérias 

religiosas; cujas ordenações se chocam com as 

ordens expedidas pelas corporações, cujas 

deliberações são contestadas pelos Parlamentos em 

que se reúnem os 'estamentos' com todo o peso de 

suas prerrogativas seculares. 

Vem a Revolução e limpa o terreno"^"'. 

A tarefa de enfrentamento das limitações à criação do Estado de 

Direito pleno e soberano — será desenvolvida em várias frentes, sucessiva 

ou paralelamente. Os três grandes marcos da Era das Revoluções, no entanto, 

são a Inglaterra de ló88, a Independência norte-americana de 1776 e, 

sobretudo, a Revolução Francesa de 1789; 

"Se os norte-americanos foram os primeiros a 

estabelecer uma democracia moderna, os franceses 

tomaram-na um credo militante. Há [...] na 

Revolução Francesa um sentido de 

universalidade" 

Não obstante o amplo reconhecimento da Revolução Francesa 

de 1789 como o ponto de ingresso do homem na contemporaneidade, é de 

conceder-se aos ingleses a precedência na constmção de um novo padrão de 

sociabilidade política. A ambiência da ilha no século XVII, os Tudois 

^21 REALE, Tec»iachDifeUo...,dt.,p. 207. 

REALE, Miguel. Naafí^cbDimtoMxhno. 2.ed. São Paulo; Saraiva. 1998, p. 74. 
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(Henrique VIII e Elizabeth I) anglicmos e liábeis junto ao parlaniento, os 

Stuarts católicos e absolutistiis, Cromwell, e até mesmo o fato de William 

d'Orange sequer falar inglês, tudo contribuiu para a definitiva afirmação do 

Parlamento como centro de decisão. 

Sobre o célebre ano de 1688, anota Jean-Jacques Chevallier; 

''1688: em nome da Libeiriade, do Parlamento e 

do Pwtestantismo, o povo inglês expulsa 

definitivamente, na pessoa de Jaime II, os incuráveis 

Stuarts ardentemente absolutista[sl e 

fervorosamente católicoís] É o triunfo da 

monarquia contratual [...] e do parlamentarismo 

sobre o direito divino e absolutismo"'"^. 

Em 1688, o povo britânico poria fim ao absolutismo da dinastia 

Titíkr, e convocaria William d'Orange para assumir o Reino da Inglaterra, 

que o genial Sii Winston Churchill considerava um "extraordinário 

príncipe que, no ínterêsse gpral. roubou de seu padrasto o trono britânico"^'^ 

O episódio marca, como deixa claro Menelick de Carvalho Netto'-', 

uma grande virada na história política, no inequívoco rumo da Democracia. 

Alvorecia o Estado de Direito. 

chevallier, Jean-Jacques. Histáia do Bsisaroik) Riítiív. T.2: O declínio do Estado-Nacào 
monárquico. Trad. Al\-aro Cabral. Rio de Janeiro: Zahar, 1983, p.11-3. 

S. Hisláia dos Rtx:s de Lí^ V. Ill, a Era da Revolução 
Trad. Aydano Arruda. Sào Paulo: IBRASA, I960, p. 3. «evolução. 
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O contexto social, cultural, religioso e econômico nào poderi^i 

efeivecer mais: 

"A presença do Estado, fomia política que certos 

autores consideram como específica do mundo 

ocidental moderno, seria então correlata do 

aparecimento do capitalismo, da burguesia 

mercantilista, do livro impresso, da administração 

nacional e de outras coisas" 

A marca maus profunda, ao menos desde as críticas a ele 

impostas já no séc. XX, parece ser, no entanto, a forte vinciilação do Estado 

nascente com a burguesia politicamente emergente. Referindo-se já à França, 

leciona Paulo Bonavides: 

"Os iniciadores do movimento revolucionário 

contra o arlcie}^ r^ime se fizeram instrumentos 

conscientes de uma burguesia deliberada a pleitear o 

domínio político da sociedade francesa, depois de 

haver alcançado a máxima preponderância 

econômica em três séculos de florescente 

desenvolvimento material, de profundas 

transformações nas relações de produção, de 

intensificação nunca vista do comércio e da 

indústria, movidos por forças que sepultavam nas 

suas mesmas rumas a anti^ sociedade feudal, 

cerrando p)ara sempre seus estreitíssimos horizontes 

econômicos. 

Essas forças faziam a Revolução em nome do 

terceiro estado — a ordem burguesa — embora 

arvorassem a bandeira de um poder que inculcava 

extrair do povo toda a sua legitimidade"^^'. 

SALDANHA, Nelson. TeawdiDit^eCritmHistonca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 19S7, p. 

bonavides, Ci&xiaFtíítica^dí., p. 13L 
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A radiailidade di tomadi di Bastilha e cle lodas as soas 

conseqüências, no entanto, tinlia, oii pretendia ter, a Kíizào como guia; 

"A Revolução de 1789 ron:ipe com o passado de 

modo radical, para promover a reconstaição da 

sociedade francesa de acordo a critérios fomecidos 

pela razão"^"^. 

É esse ideal racionalista, inspirado nas idéias liberais e 

democráticas de um John Locke e, afinal, consagrado na constmção teórica 

de IiMANNüEL Kant, que justificará o amplo processo de ruptura 

institucional; 

"O certo é que, nas conjunturas iniciais do século 

XIX, não podia vingar no Continente europeu, 

senão o individualismo racionalista da civilização 

burguesa, apesar das forças que desde logo se lhe 

contrapuseram. O mesmo acontecia, aliás, na 

Inglaterra e nos Estados Unidos da América, à 

margem da direta influência da Revolução Francesa, 

mas como resultado natural da evolução industrial e 

das idéias liberais que proviam de Locke"^^. 

A França, ponto de che^da de um longo processo de 

redescoberta do passado clássico, renovação econômica e conflito religioso, 

funcionou como caixa de ressonância do liberalismo. A partir do notável feito 

francês (e, talvez, pelo brado universalizante cfe Napoleão), a Europa se 

renderia a um novo tempo, como tão bem legistra Eric Hobsbawn: 

'28 DOBROWOLSKl, Sílvio. O liberalismo: exame de sua ideologia e suas deficiências. Rei^ 

Bmsikirack Estucks Pditkjx, Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais n66 ian 1988 
p.l72- ' 

'29 REALE, NcmFase..., cit, p, 93- 
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"A França forneceu o vocabulário e os temas da 

pc^líiiGi liberal e radiail-dcmocrática para a maior 

pane do mundo. A Fr^inça deu o primeiro grande 

exemplo, o conceito e o vocabulário do 

nacionalismo- A França fomeceu os códigas legais, 

o modelo de organização técnica e científica e o 

sistema métrico de medidas para a maioria dos 

países. A ideologia do mundo moderno atingiu as 

antigis civilizações que tinham até então resistido às 

idéias européias inicialmente através da influência 

francesa. Esta foi a obra da Revolução Francesa. [...] 

Seus exércitos paniram pam revolucionar o 

immdo; suas idéias de fato o i-evolucionaram"^^''\ 

Jean-Jacques Chevallier proclama a magnitude da Revolução 

Francesa e de suas conseqüências: 

"Todos os efeitos! Materiais, em primeiro lugar. 

Quando abalos, como os da Revolução, sacodem a 

maior e mais povoada Potência da Europa, está 

rompido para sempre o equilíbrio tradicional dos 

interesses e dos hábitos. Mais ainda, porém, efeitos 

espirituais. As verdadeiras conseqüências das 

revoluções são as que se inscrevem no mais íntimo 

das almas. A esse respeito, que incalculáveis 

redemoinhos! Durante um século, e mais de um 

século, em quase todos os grandes debates 

coletivos, achar-se-ia presente a Revolução, qual 

fermento inextirpável. Dirigindo-se a todos os 

homens sem distinção de tempo nem de lu^r, 

universalista como as grandes religiões, como estas 

haveria de acender paixões universais. Substituiria, 

de certo modo, as paixões religiosas, amortecidas ou 

extintas, por paixões poKticas inteiramente novas, 

intolerantes, exaltadoras e devastadoras"^^'. 

'30 HOBSBAWM, A EmdasReidu^, át., p. 71-2 [grifos nossos]. 

!!' "CHEVALLIER, Jan-Jacques. Asgn^ dmspolílim. de Maquiavel a nossos dias Trad 1 vdia 
Christina. 3. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1986, p. 206. nossos oias. i rad. L> dia 
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Nenliurrui iniiigem, no enmnto, terá a foj-gi simbólica daquela 

invocada por Hegel; na voz de Bernard Bourghois: 

"A Fenomaiolcgiã do espírito foi terminada, 

segundo Hegel, na noite que precedeu a tetalha de 

lena, 'um desses acontecimentos que só se 

produzem a cada cem ou mil anos' e que lhe 

permitiu ver passar a cavalo 'o Imperador, essa alma 

do mundo'. Hegel admira em Napoleão o 

restaurador raciona! do Estado, que soube unir o 

princípio da centralização exigida pela soberania 

estatal e o princípio da participação exigida pelo 

espírito de liberdade próprio à época"'^". 

Pudesse Napoleào promover a iwolução tenviTa e ele o teria 

feito. Mmtu militare, se necessário (e o fora). 

Consagrava-se, com suas virtudes e suas contingências, um novo 

padrão de vida política, logo tomado inequívoco destino (como propõe 

Hegel) ou tragédia (como divaga Nietzsche) do Ocidente. É o que aponta 

Nelson Saldanha: 

" É certo que alguns autores (pelo menos desde Carl 

Sclunitt) advertem que este é o Estado de Direito 

iiberal-burguês', e que há ou pode haver diversos 

outros [...] Mas o modelo [...] ficou sendo o modelo 

liberal-burguês; e no caso do Estado-de-Direito, as 

soluções construídas em outros orbes culturais ou 

em outros contextos ideológicos (nos países 

socialistas, v.g.) são calcadas sobre o modelo 

burguês"'^^. 

'5- BOURGEOIS, Op&Tsamenío..., dt., p. 87. 

'3^ SALDANHA, O EstacbMx^rv..., dt., p. 44-5. 
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Com o Esmdo liberal de Direito triunfa definiti\'amente a 

burguesia: 

"O fato histórico que dela emergiu com 

incontestável e mais longo predomínio é 

representado pelo triunfo da burguesia liberal, com 

base numa ordem econômica capitalista ainda 

prevalecentemente agrícola, mas que já albergava 

em seu seio a sociedade industrial" 

Do ponto de vista sócio-econômico, a revolução do vapor, 

complemento tecnológico da revolução pob'tica, transformaria as relações de 

trabalho de modo inédito, permitindo uma notável evolução no modo de 

produção; o Estado liberal é o fiador do capitalismo, em tal 

"Revolução que eclodiu entre 1789 e 1848, e que 

constitui a maior transformação da história humana 

desde os tempos remotos quando o homem 

inventou a agricultura e a metalurgia, a escrita a 

cidade e o Estado. Esta revolução transformou e 

continua a transformar, o mundo inteiro. [...] foi o 

triunfo não da 'indústria' como tal, mas da industria 

capitalista-, não da liberdade e da igualdade em 

geral, mas da classe média ou da sociedade 

'but^uesa' libeiul- não da 'economia moderna' ou 

do -Estado moderno', mas das economias e Estados 

em uma detemánada região geográfica do mundo 

(parte da Europa e alguns trechos da América do 

Norte), cujo centro eram os Estados rivais e 

Vizinhos da Grã-Bretanha e da França A 

transformação de 1789-1848 é essencialmente o 

evante gemeo que se deu naqueles dois paí^s e que 

dali se propagou para todo o mundo"'^^ 

REALE, N(xa Fax..., cit, p. 73. 

HOBSBAWM, A EmdasRacài^^ dí., p. 17, 
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Do ponto de vista jurídico, confomie \'e!"enios, a íUTibiêncúi real, 

dominada pela burguesia e por seus \'alores, exige a constaiçào de um apamio 

técnico Gipaz de propiciar segurança formal às suas relações; é assim que, com 

Mário Quintào, lembramos: 

"Para SCHMITT, no processo histórico de 

formulação da coastituição moderna, desde o 

séailo XVIII, procurou-se desenvolver um conceito 

ideal de constituição compreendida como aquela 

que correspondia às demandas das liberdades 

burguesas e de suas respeaivas garantias"^^^'. 

QLHNTÃO SOARES, TeoriacbEstcxb, dl., p. 265. 
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5. Fundamentos axiológicos 

Talvez não exista pensamento mais complexo que o liberal'-^^, 

nem de maior impaao para o homem recente. O liberalismo se traduz em 

corrente de pensamento que, no entorno de um valor central a liberdade 

— constmiu todo um sistema jurídico e político de grande complexidade 

técnica. 

É fato que o anseio por libertar-se acompanha o homem desde 

sempre: 

"A afirmação da liberdade pessoal frente ao poder 

tem sido uma constante no devir histórico da 

humanidade"^^®. 

Não é pacífica a sua análise, todavia; em rigor, para o rótulo 

"liberal" afluem tendências de amplos matizes, naqueles que se tomaram os 

séculos do pensamento: humanistas, jusnaturalistas, racionalistas, üuministas 

contratualisias. Temios que, se nào podem ser considerados equivalentes, 

trazem contudo o signo dos novos tempos. Tempos de Hbeidade, ainda que 

tardia, no dizer dos celebrados inconfidentes mineiros de 21 de abril de 1789 

(e SALGADO registra, com toda propriedade "o fio de fogo da cultura mineira: 

a liberdade" 

■37 ANDREW VINCENT, da Universidade de Cardiff País de 
e a mais complexa das ideologias" V VINCENT registra, alias, que "o liberalismo 
Luí^BoiBesJl.ed.] mo deX Jzal^ Tiad Ana 

PEREZ LUNO, DersiocsHutzbxs.., dt., p. 109, 

SALGADO, Joaquim Carlos. Prefádo. í,: CAMPOS, a., p. XI. 
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Longo Quiiinho percorreu o Ocidente até o apogeu das escolas 

jusnaairalistas, para as quais a lii^erdade surgia, n-iajestosa e purpura como os 

prados de Orff; é o nriomento a que se refere Paulo Nader; 

"A valorização da pessoa, que se registrou com a 

Renascença, atingiu o âmbito da filosofia jurídica, 

quando então o direito natural passou a ser 

reconhecido como emanação da natureza 

humana'"^" 

O homem reencontra-se consigo mesmo, e supera, como quer 

Hegel^''\ a alienação de si ao estranho. A nova religião religa o homem a si 

mesmo e tem como templo a mente humana, de onde pretende inferir as * 

grandes respostas: 

"A natureza humana é considerada a base dos 

direitos de liberdade do indivíduo e o ponto de 

partida da construção de uma nova ordem social em 

oposição ao mundo feudal, à ordem teocráiica 

medieval e à monarquia absoluta" 

O retomo à glória de outrora é inevitável, e n^mo imperativo; o 

mundo grego, redescobeno, alimenta o sonho liberal; 

"Com efeito, os grandes nomes da teoria poütica 

modema, Maquiavel, Hobbes, Locke, Stuart Mill 

Benjamin Comtant, Montesquieu, Rousseau e Kant 

tiveram as idéias básicas de suas doutrinas lançadas' 

precursoramente, pelos sofistas, que fizeiam à 

revolução humanista da antigüidade clássica Às 

 concepções político-jurídicas integraiam-se as 

HO NADER, Paulo. Fiksfudo 6. ed. Rio de Janeiro: Forcíise, 1998, p. 130. 

V. Cap. 2, óy>n. 

MARCONDES, dt., p. 196. 
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iclékks de contrato social, dc governo popular, de 

legalid:ide e de legiiimickide"^ 

O novo hum:inismo traz uma complexa plêiade de pensadores, 

da qual destacamos os que nos parecem essenciais: Hobbes, Locke, 

Rousseau, Kant, a uni-los, a tese de que o Estado deve ser fmto de acordo 

entre os indivíduos: eis o Ccmtratualismo, a partir de então espraiando sua 

influência sobre o pensamento político mundial. 

A idéia motriz do contratualismo está presente na sof{stica''^\ 

com seu caráter convencional das leLs e dos governos, em Platão, como dito, 

e ainda em Cícero: 

" Em qualquer coLsa, o consenso de todos os povos 

deve ser considerado lei de natureza. O consenso de 

todos é a lei da natun22a"^^^ 

Bobeio demarca, no entanto, seu ponto alto na Modernidade: 

" Embora a teoria do contrato social fosse antiga e 

amplamente utilizada pelos legisladores da Idade 

Média, somente com os jusnaturalistas ela se toma 

uma passagem obrigatória da teoria política"^'^^. 

'''3 VASCONCELOS, Arnaldo. Dimto, Hmv>TmoeDevcctada. São Paulo: Malhdros, 1998, p. 108. 

">1 Arnaldo Vasconcelos, e^., lembra Xenofonte, que atribui ao sofista Híppias de Élis a 
noção de que as leis do Estado seriam "contratos ou pactos feitos pelos cidadãos, pebs quais eles 
estabeleceram e promulgaram aquilo que se deve fa2er e aquilo que não se deve fazer" C/. 
XENOFONTE. CEvnsscorpeis. V, IIL Trad. P. Chambry. Paris: Gamier-Flammarion, 19Ó7, L. IV, 
C. 4, ípwíVASCONCELOS, DireiK), Humavsnveat., p, S6- 

'■'5 CICERO. Tuxuksze, 1,13-4, ífníí BOBEIO, EOVERO, Scdsixke Estado..., ci,p. 27. 

BOEBIO, BOVERO, ScdedxbeEstaáí..., aí., p. 62. 
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É Bobbio. aliás, em porienioso estudo, que nos traz uma 

delalliada compreensTio do esquema de pensar coiitratualista: 

'Trata-se de um modelo claramente dicotômico 

o homem ou \^ive no estiido de natureza ou vive no 

estado civil. 1...] entre os dois estados, há uma 

relação de contraposição; o estado natural é o 

estado não político e o estado político é o estado 

não natural. Em outras palavras, o estado político 

surge como antítese do estado natural, L..1 e o 

estado natural ressurge [...] quando esse deixa de 

cumprir a finalidade para qual foi instiaiído. [...1 Na 

medida em que é antitético ao estado de natureza, o 

estado civil é um estado 'artificial', produto, como 

se diria hoje, de cultura e não de natureza (daí a 

ambigüidade do tenno 'civil', que significa ao 

mesmo tempo 'político', de dvitas, e ci\'ilÍzado, de 

civilitasy^'^'^. 

Podemos explicar o contratualismo a partir de três elementos: o 

estado de iiatureza, o caitrato social e o estado civil. O estado de natureza é 

o ponto de partida do pensamento contratualista; trata-se ora de uma vida 

idflica, ora de uma vida aterrorizante; alguma razão, no entanto, fez com que 

os homens tomassem a decisão racional de abandonar tal estágio natural, onde 

já possuíam direitos (naturais), e ingressar em um estado civil. É preciso então 

verificar as condições de tal contrato social, identificando os valores centrais 

que se pretendia preservar, e os bens dos quais o homem teria de abrir mão; 

Há um custo para se viver em sociedade. Em relação à idealização do estado 

de natureza e à compreendo do contrato social é que divergem os autores, daí 

decorrendo diferentes concepções do Estado produto. (Evidentemente, como 

se verá, cada autor atinge um modelo de sociedade ideal, claramente 

decorrente das suas próprias nuanças ideológicas.) 

1-17 BOBBIO, BOVERO, Scàxlaèe Estado..., di., p, 38-9. 
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Lembra Bobbio; 

"O problema rele\'ante para explicar a origem da 

vida social nào é tanto se o estado de natureza é 

pacífico ou belicoso, mas se é um estado positivo 

ou negativo"^''''^. 

Ao tratar da origem da \'ida social, de fato traçaram novos rumos 

para a Filosofia do Estado: 

"Os três grandes [doutrinadores políticos] por cuja 

obra se mede hoje a importância do jusnaturalismo, 

e em função dos quais talvez valha ainda a pena 

falar de um 'direito natural moderno' contraposto 

ao medieval e ao antigo — estou me referindo à 

Hobbes, Locke e Rousseau —, o tema de suas 

obras é quase exclusivamente o direito público, o 

problema do fundamento e da natureza do 

Estado"''^^ 

A tese de que HUGO Grócio teria sido o primeiro 

jusracionalista, ao afirmar que, mesmo inexistindo Deus, o direito natural 

ainda assim persistiria, é frontalmente negada por Bobbio, que refuta 

"conceder à obra de Grócio, com relação a 

fundação do jusnaturalismo moderno, o posio de 

ho]^ que lhe foi atribuído por seu distípulo 

ufendorf, por obra de quem nasceu e se transmitiu 

a len^ de um Grócio pai de um direito natural 

H^bes e nao Grócio, deve ser considerado o 

verdadeiro iniciador do jusnaturalismo moderno"'^. 

BOBBIO, BOVERO, Scde^e Estacb..., dt., p. 54. 

BOBBIO, BOVERO, Estai>,.., dt., p. 14. 

BOBBIO, BOVERO, Scciaíaèe Estacb..., dl., p. 18-9, 
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Thomas Hobbes é um autor basuinie peculiar'Preceptor e 

protegido de reis Stuart, defeasor da via absolutista, ainda assim no modelo 

hobbesiano encontra-se muito do que prosperará nos demais autores. 

Vale, de início, registrar que Hobbes, de tato, não acredita na 

existência de uma natureza não social; 

"O gênero humano jamais esteve em uma situação 

inteiramente sem sociedade"''-. 

Em Hobbes, o estado de natureza universal é uma pura hipótese 

da razão. 

"da qual derivaria como conseqüência (uma 

conseqüência lógica e não histórica) o bellum 

omnium contra omties. O estado de natureza 

universal jamais existiu e não existirá jamais"''^. 

O estado de guerra efetiva, portanto, reflete a total inadequação 

do homem para a vida social: 

"Hobbes vane também a autoridade de Aristóteles, 

[...] contrapondo à hipótese do homem naturaliter 

social, acolhida mediocremente até Grócio 

(inclusive), a hipótese do hano homini 

BOBBIO, BOVERO, Estaáy..., dl., p. 49. 

BOBBIO, BOVERO, So:^xiake Esiacb.,., di., p. 37. 
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O homem representn um grave risco para seas semell"i2\ntes e 

deve ser contido, cerceado, controlado a todo ciisto; é o que com precisão 

registra JUAN Carlos Smith: 

"Para o filósofo inglês Tliomas Hobbes [...], o 

homem é um ser originalmente anti-social, 

dominado pelo instinto de conservação que o induz 

a buscar a satisfação de suas próprias necessidades 

prescindindo das de seus semelhantes. 

O egoísmo é, assim, para Hobbes, o fator 

determinante de todos os atos humanos. No 

primitivo estado de natwvza em que vive o 

homem, esse egoísmo se resolve em uma guerra de 

extermínio, pois abandonado a seus instintos todo 

ser humano é danoso aos seus semelhantes" 

É exatamente o gravíssimo risco que o homem corre que o 

estimula a abrir mão de todos os seus direitos, transferindo-os ao Estado 

Leviatã'^ (que deles, ou da humanidade deles, se compõe), para preservar, ao 

menos, o direito à vida, como anota Bobbio: 

"O único direito ao qual o homem não renuncia ao 

instituir o estado civil é o direito à vida"^'^. 

Qualquer tirano, se preserva a vida dos cidadãos, será melhor que 

o estado de natureza, inclusive porque, fora da autoridade absoluta, não há 

controle sobre os instintos perversos do homem: 

^ 2M Buenos Aires: Abeledo 

'56 Sobre a peculiar mitologia do Leviatà, que tanto encanta Caiu Schmitt SOTom Ar- 
Ma^lo. Teoriadc, Nonmjumaedu OoA. Pono AlegE: Fabril 1»7^! 

BOBBIO, BOVERO, Sooiedaèe Estaá)...^ dt., p. 72. 
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"SegLindo Hobbes. [...] o pcxler soberano existe 

assim para impedir o esuido de namreza e permiiir a 

coexistência entre os hon'iens, já que nesse estado 

os indivíduos acabariam por se exteraiinar uas aos 

outros [...] 

O poder, para ser eficaz, deve ser exercido de forma 

absoluta"^^^. 

Eis, com todo o requinte de uma mente prodigiosa, a justificação 

ética do arbítrio^''-'. 

John Locke é, sem dúvida, seu mais evidente contraponto-, dele 

diria Cabral de Moncada; 

"o primeiro intérprete inglês do Iluminismo, em 

quem não falta um só dos elementos ou momentos 

essenciais mais característicos do espírito do século 

que ele inaugura"^^". 

É vasta a obra de Locke, versando sobre diversos temas da 

Teoria do Conhecimento à Educação; sua obra política por excelência 

contudo, é o Segundo Tratado sobre o Governo Civil, lançado em 1690 e 

que, ainda nas palavras do célebre catedrático de Coimbra, constitui-se em 

MARCONDES, MaaçÕD..., dt., p. 198. 

159 Não há, ao menos desde Aristóteles (e Ali-xanorf") i 
patrocinar ideais füosóficDs que lhe concedam conteúdo éüco Sobi^ o ^ 
trabalho de NhTV^TON BiGNOlTO, que assevera: "no século Vil a C a ri™ ° 
governo corilecida pelos e nas possHate de t 
quais passavam as cidades"; cf. BIGNOTTO n ,■ drversas cnses pela 
Edilorial, 1998, p. 15^. N™on. Otmncea citó. So Pauta: DisaSo 

i6(i moncada. L. Cabral de. FzihsgfeíjbDróztoeci) V 1 u- - 
1950, p. 2034. ^loeao tstaOcr, V. I, pane histonca. São Paulo: Saiah^a. 
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"clássico ensaio, espécie de airtiüra do liberalismo, 

universiilniente conliecido através de inúmeras 

traduções em todas as línguas" 

Locke é, ainda hoje, um auior permanentemente revisiiado^'^-, e 

sobre o qual ainda niilita elevada dose de polêmica. Macpherson reputa a 

Locke um lugar de destaque entre os adeptos do que chamou de 

iiidividualisino possessivo, tendo fomecido "uma base moral positiva para a 

sociedade capitalista""'^; já Edgard Jorge Filho, ao contrário — ea partir 

de "leitura de Locke inspirada, de certa forma, em Rousseau"'^'* —, o trata 

como um verdadeiro precursor do Anarquisnío: 

"À inclusão de Locke entre os partidários do 

modelo jusnaturalista de filosofia da história, em 

que o estado civil é alçado a momento positivo, 

privilegiado, em detrimento do estado de natureza' 

opomos nossa interpretação, segundo a qual Locke 

figura no campo contrário, defendendo a 

supremacia do estado de natureza ideal, em maior 

afinidade com a perspectiva anarquista, explorada 

dois séculos mais tarde" 

Vale registrar a contribuição dada por LoCKE ao avanço do 

constitucionalismo. Já se disse que a Inglaterra se afirmou como verdadeiro 

laboratório histórico do Direito Constitucional; a Locke coube dar-lhe a mais 

apurada sistematizaçâo. Adverte Cabral de Moncada- 

165 moncada, FihxfiacbDijeilo.... dt., p. 204, nota de rodapé 

SrBTniÍduS™" Trad Sé^o 

Nelson Dantas. Janeiro: Trad. 

JORGE filho, Edgard José.,We/ÍÈtómanüsíZocfe. São Paub: Lovola 199^ p 15 

'«JORGE FILHO, Monde HiM..., dt.,p. 16. ' ' " ' 
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"Se, como se disse já, LOCKE foi no seu país, a 

Inglaterra, um ponto cie chegada, atrás do qual está 

uin2\ re\^olução religiosa, o cal\'inismo, e uma 

revolução política, a do consiitucionalismo 

britânico, no continente foi ele, através da profunda 

influência que exerceu, um ponto de partida"'^'. 

Trata-se, como já registramos, do rico contexto da Revolução 

Qglesa de 1688, em que o Parlamento substitui o Rei James II por sua filha 

/Iary e seu genro William d'Orange, que acorrem da Holanda para 

^sumir o trono. Locke, a quem coube o papel de ideólogo do novo regime e 

le justificador daquela profunda ruptura institucional, retomaria de exílio na 

Holanda no mesmo navio que a nova Rainlia Mary uiilizaria-. 

"A princesa Mary [...] tem por passageiro em seu 

navio, o Izabella, um cavalheiro afável, médico e 

filósofo, chamado John Locke — que as 

circunstâncias levaram a desempenhar um papel 

ativo como conselheiro político"'^^. 

Assevera o português Nuno Piçarra que Locke empreenderia: 

"Não certamente uma justificação de circunstância, 

mas uma justificação que tomasse o 'acidente 

histórico' de I688 e a ordem político-constitucional 

formada na seqüência dele um imperativo jurídico- 

racionalmente fundamentado"'^. 

"56 MONCADA, FibscfiathDiieik)..., ái., p, 222, 

CHEVALLIER, HistóriaáoRtmn^Riítko, dl., p.29. 

psra o^estudo 'das sms contributo 
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lüHN Locke, que Moncada coasidera "'o piii espiritual do 

eralismo moclcmo"^^'''', stupreende os inaiutos com um torn social 

iramente progressista, mesmo para os dias de hoje. Tal facetai Padre 

•ONEL Franca percebe clanimente, ainda que prefira vinculá-la à temática 

i democracia política; 

"Com suas doutrinas, Locke inicia o movimento 

social, que nos últimos tempos tende a alargar os 

privilégios dos representantes do povo e diminuir 

proporcionalmente a autoridade individual do 

soberano"^'". 

Já dissemos que o ponto central da análise contratualista é o * 

;hamado Estado Natural, uma "fase pré-poKtica"^'\ como o quer Edgar 

30DENHE1MER, conceíto a partir do qual toda a teoria se assenta. A grande 

iivergência entre os contratualistas é precisamente no tocante às 

:aracierísticas de tal ordem, o que os levaria a distintas posições acerca do 

Estado Político que, num dado momento, os cidadãos acordaram em instituir 

— do autoritarismo hobbesiano ao democratismo rousseauniano. Locke 

como preleciona o jurista Giorgio Del Vecchio, "foi quem imprimiu à 

doutrina do estado de nature2a e do contrato social o caiáaer mais 

racional"^^l 

moncada, FikscfndoDit&io..., d!., p, 203, 

"0 FRANCA, Pe. l«,nel. Historiada Filcsfu. 23- ed Rio de Janeiro: Agir, 1987 p. 1Ó7. 

BODENHEIMER, Edgar. Ciâicia do Dimtcr, Filosofia e Metodolosia lurídirsc T H p - 
Marzano. Rio de Janeiro; Forense, 1966 p 60 Jundicas. Trad. Eneas 

'72 DEL VECCHIO, Giorgio. Li^ de Fiks^ dy Direita. Trad Antônio Rr.r^- r- • u 

Armênio Amado, 1979, p. 101-2. Jose Brandao. Coimbra: 
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Em veixlade, Locke, seaind\do por Montesquieu, empreende 

gorosa "lenmtiva de criação de eíiaizes garaniias contra as violações do 

ireito natural pelo govêmo"; é o contraponto de Hobbes: 

"Nesse período a teoria do direito ressaltou 

sobretudo a liberdade, assim como no primeiro 

período dera mais relêvo à segurança do que à 

liberdade"''^. 

Para Bobbio, Locke descreve o estado de natureza como mera 

bstração^^'', mas a suposição lógica da existência histórica do estado natural é 

nprescindível. Nas palavras de LocKE: 

"Se não pudermos supor que os homens jamais 

tenham se encontrado no estado de natureza, por 

não termos ouvido falar de muitos em tal estado [ ] 

é raro aparecerem constituições em um povo até 

que a sociedade civil tenha durado tempo basfânte 

[...] As sociedades civis, assim como os indivíduos 

em geral não têm lembrança de seu nascimento e de 

sua infância" 

Em Locke, portanto, a existência do Estado não visa ultrapassar 

ima fase negra de barbarismo, como em Hobbes, ou sucede um paraíso 

dmco, como veremos em Rousseau. A teleologia do Estado lockeano aponta 

,o sentido de efetiva "salvaguarda mútua de suas vidas, liberdades e bens, o 

{ue designo pelo nome geral de propriedade"'^^ 

BODENHEIMER, GàriacbDmk}, dí.,p, 60 

BOBBIO, BOVERO, Scciedc^eEstacb,.., dí., p. 51, 

" LOCKE, John. Tmlcxbsdbe o Ga&m Cvnl ■ u 

LOCKE, ^4y)á} Trutaá)..., dl., p, 156 
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A Litiliziiçào do lenno pmpnedade, aliás, é especmlíssima na obra 

í Locke. O próprio autor, em nom incluída em fins do Segundo Tratcido, 

conlieceria o caráter sui do termo; 

"(É preciso saber que aqui, como em qualquer outra 

pane, por propriedade eu entendo aquela que o 

homem lem sobre sua pessoa, e não somente sobre 

seus bens)"^'". 

Registrado o amplo sentido da propriedade na sistemática 

xkeana, justifica-se sua conclusão: 

"A razão por que os homens entram em sociedade 

é a preservação de sua propriedade"'^^. 

O Estado e a "lei positiva (e não o monarca absoluto como em 

rlobbes)", desse modo, tomam-se verdadeiros remédios "contra a 

nsegurança e a ausência de paz, que tomaram intolerável o estado de 

natureza"'^'-'. 

Na construção de uma Teoria dos Poderes do Estado, John 

Locke trabalha a temáüca que a história, após Montesquieu, diamaria de 

separação de poderes-, afirma Del Vecchio que Locke 

"construiu um verdadeiro sistema consütucional 

Traça a teona da divisão dos poderes, [...] expõe os 

LOCKE, Tmkxb..., cU., p. 189. 

^''3 LOCKE, Se^jytb Tratcxb..., dt., p. 218. 

PIÇARRA, A ■Séfmjçãscis/lrfeK..., dí., p. 68. 
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direitos do povo como iinicUide e os direitos do 

cidiidTio como particulares"^^". 

Naturalmente, a Locke interessava não a construção científica 

da independência dos poderes, mas sim a afirmação ideológica^^^ do 

Legislativo — que havia convocado o novo Rei William d'Orange — como 

"o poder supremo em toda comunidade civil" 

Digna de nota, ainda, é a grande inovação de Locke ao 

estabelecer, de modo inequívoco, o direito — que assiste à coletividade — de 

resistir à tirania e à opressão política. Aí, inscreve seu nome entre os grandes 

paladinos da insurreição e desobediência civis^^^; ainda aqui, é Hobbes o 

opositor: 

"Locke estava bem consciente de que Hobbes [...] 

era o mais sério inimigo que ele teria de combater, e 

no Segunch tratado, que contém sua obra 

constmtiva, está claro que ele tinha Hobbes muito 

em mente, ainda que se abstivesse de mencioná-lo 

nominalmente"'^''. 

De fato, há passagens^'^' na obra em que é patente a ferina crítica 

a Hobbes. Dentre outras; 

18" DEL VECCHIO, LiçceschFilcscfía..., át., p. 104. 

181 No sentído empregado por VINCENT, As Idxk^..., àt., p. 28. 

182 LOCKE, Tmtacb..., dí., p, 163. V. tb. p. 173-4. 

Doutorado em Filosofia do Direito). direito da UFMG, 2002. (T^. 

18^ Aí: LOCKE, TnOüch...^ cü., p. 16. (Grifos no original). 

'85 LOCKE, S^^n±) Trmxh..., dí., pp. 82, 92,134, 223 
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■'Aquele que aclia que o }:xxler absoluto corrige a 

baLxe7ii cia naaireza hunxmii precisii ler a história de 

nosso séailo, ou cie qualquer outro, para conx-encer- 

se do contrário. [...] Como se, no dia em que os 

homens deixaram o estado de natureza para entrar 

na sociedade, tivessem concordado em ficar todos 

submissos à contenção das leis, exceto um, que 

ainda conservaria toda a liberdade do estado de 

natureza, ampliada pelo poder, e se tomaria 

desregrado devido à impunidade. Isso eqüivale a 

acreditar que os homeas são tolos o bastante para 

se protegerem cuidadosamente contra os danos que 

podem sofrer por parte das doninhas ou das 

raposas, mas ficam contentes e tranqüilos em serem 

devorados por leões" 

Defensor da democracia representativa'"manancial do 

liberalismo inglês"'^, Locke apresenta reservas ao esmdo civil; ele só existiria 

para poupar os cidadãos de resolverem diretamente os conflitos que 

pudessem surgir. O homem preserva todos os seus direitos inatos: o Estado 

tem de ser melhor que a natureza. 

Veja-se o que diz Bobbio: 

" Enquanto para Hobbes, que considera que a paz é 

o fim do Estado, o direito in-enunciável é o direito à 

vida, para Spinoza, que considera a liberdade como 

o fim do Estado, o direito irrenunciável é o direito 

de pensar com a própria cabeça. 

Na concepção de Locke, a transferência dos direitos 

naturais é parcialíssima ingressando no estado 

186 LOCKE, df.,p. 136-7. 

1S7 A bem da verdade, Agerson Tabosa lembra-nos, em üustrado ensaio (tese de doutommentn 
em Direito pela Universidade de São Paulo), das raízes rormnas da representação 
PINTO, Agerson Tabosa. Da Mükn va AnUg:ái^ Fortíe2a 

'S8 MACPHERSON, A TeoriaRiüka..., dt., p. 273. 
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OS indix'idno.s i-enunci;uTi SLibsianciiilmente a 

um único direito, ao direito de fazer justiça por si 
•j 189 

mesmos . 

Em Rousseau, no entanto, retoma-se ao modelo hobbesiano, 

ainda que de modo matizado; Rousseau^'^" constitui-se no outro vértice do 

triângulo contracualista, em que Locke inspira a democracia representativa, 

enquanto a Hobbes imputa-se a paternidade do autoritarismo e ao Genebrês, 

a preces^o das teses anti-representativistas — é o teórico radical da 

democracia, talvez mal interpretado como fautor da "democracia 

totalitária" 

É mais complexo o pensamento rousseauniano em relação ao 

estado natural, contudo. O momento inicial (histórico) é idíBco; infelizmente, 

um grave fato ocorreu, precipitando a entrada do homem na sociedade civil, 

bárbara, da qual o homem deve sair, pelo ingresso contratual no Estado civil. 

Tal gravíssimo fato é a criação da propriedade. Paulo Nader, 

comentando o polêmico Discurso sobre a ori^m e os fundcumntos da 

desigualdade entre os hcmens explica-. 

"A sociedade civil teria sido fundada pelo indivíduo 

que, cercando um terreno, declarou: 'Isso me 

pertence!'. Se naquele momento alguém houvesse 

gritado; 'Guardai-vos de escutar esse impostor!', 

teria poupado, à humanidade, crimes, guerras, 

assassinatos"^^". 

'85 BOBBIO, BOVERO, Scdaizke Estado..., di., p. 73- 

A propósito, lembra Cabral de Moncada; "LOCKE, ao contrário de ROUSSEAU estava 
depois, e não antes de uma revolução". MONCADA. Filca^chDiteUo..., cí., p, 220, 

'9' BOBBIO, BOVERO, Sockdake Estach..., cU., p. 71. 

NADER, Paulo. Fiksofiaá)Direito. 6. ed. Rio de Janeiro; Forense. 1998, p 138 
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A propriedade gera o caos, e o tom seK'ageni é corrompido pelo 

Tjpo. Om, em Rousseau, ixíconhecemos o esuido de guerra permanente de 

OBBES, desta feita decorrente das desigualdades de cunho econômico. Como 

•mbra Bobbio, 

"Mais uma vez, o estado de guerra é a passagem 

obrigatória para o nascimento do Estado: mais uma 

vez, o estado é a antítese do estado de guerra"''^^. 

Trata-se de um fenômeno efetivamente ocorrido'^^; diríamos 

nesmo que oconw^te, na medida em que entendemos que o discurso de 

lousSEAU na verdade pretende anunciar o ingresso (a ser posteriormente 

:oncreti2ado pela via revolucionária) no Estado dvii. É o anúncio das 

•evoluções que deviam vir. Reale fora extremamente crítico à concepção 

histórica contratualista, em especial em RousseaU: 

"O jusnaturalismo nos apparece aqui em uma das 

suas características fundamentaes: o cuiti- 

histoiicisrtio.Como na historia, os philosophos do 

século XVIII só encontram o predomínio da força 

e do arbítrio, elles negam a historia. Cortam os laços 

que prendem o homem ao passado, e passam a 

alimentar o sonho de organizar a sociedade de 

accordo com quadros puramente racionaes. O ideal 

da Razao é a Igualdade, a Liberdade e a 

Fraternidade. A historia dos homens é a ne^ção 

pen^ente^ desse ideal, logo é impossível conciliar 

Razão e Historia, o mundo do dever ser com o 

'95 BOBBIO, BOVERO, ScàedakeEstai>..., aí., p. 56. 

'5^ Registra Bobbio: "O estadode natureza, ao contrário ereoresenraHnrr.,.,^ ^ u- - 
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iminch do ser. Rousseau opüi pelo primeiro e 

consiróe o seu Estacio Ficção"^''^^. 

Propõe-se, assim, um Estado forte, em que a tace corrompida da 

sociedade civil seja enfrentada; 

"O estado que precede o estado de razão é um 

estado ne^tivo [...], surge como antítese ao estado 

precedente: a diferença entre Rousseau e os outros 

é que, paia esses, o estado precedente é o estado de 

natureza — seja esse um estado de guerra efetiva 

(Hobbes e Spinoza) ou de guerra potencial (Locke e 

Kant), seja um estado de miséria (PufendorD —, 

enquanto para Rousseau é a 'société civile"' \ 

Nesse Estado forte, cada um obedece a si mesmo, dai porque 

transfere todos os seus direitos à comunidade: vai então retomá-los, como 

cidadão detentor de opinião ativa sobre o que deve ser a voitade geral da 

comunidade. Anota Bobeio : 

"Rousseau não segue o caminho de compromisso 

dos jusnaturalistas, como Locke: volta à posição 

radical de Hobbes, no sentido de que, entre estado 

natural e estado civil, opta pelo segundo. Mas 

desenvolve a teoria de Hobbes em sentido 

democrático. [...] 

Rousseau liga-se não ao liberal Locke, mas ao 

absolutista Hobbes"^^^. 

Ora, da concepção rosseaniana de Estado, democracia e vontade 

geral decorre a noção da liberdade como autovania, que prevalece, em Kant, 

sobre a compreensão da liberdade como pura ^Tegatividadê'^. 

'^5 REALE, O EstcdoMochnOy aí., p. 65- 

BOBEIO, EOVERO, Saxda^eEstcá:)..., dt., p. 5ó. 
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Rousseau consegue, pominto, apresentar urm no\'a concepção 

de Estado, representando a veitentc cb-wcmtista do lilxTalismo, que por vias 

irans\'ersas influenciou os totalitarismos (desde o Terror até o marxismo- 

leninismo), mas também o próprio filósofo-síntese do liberalismo^'-'''', 

IM.MANUEL Kant. Trata-se, todavia, de um pensador em permanente conflito 

interno; 

"No gênio de Rousseau, os dois aspectos do 

contractualismo (o absolutista e o liberal) se 

juxtapõem mais do que se combinam, isolados em 

dois momentos distinctos. No 'Contracto Social' ha 

de tudo, desde a apologia das energias autônomas 

do indivíduo até o elogio do Estado forte, superior 

aos individuos componentes"^"^. 

Kant, no entanto, é a imagem do equilíbrio racional. A proposta 

do idealismo alemão em representar para a Filosofia o que os enciclopedistas 

franceses significaram para a Ciência, refundindo em seu pensamento todo o 

cânone do pensamento ocidental, encontra em Kant, como contratiialista, 

um exemplo acabado. 

Ao contrário, no tema em tela, de seus maiores antecessores, 

suas concepções filosóficas não se lastreiam, diretamente, em pressupostos 

ideológicos. Hobbes, assim, é o teórico da Monarquia Absoluta dos Stuarts, e 

opera no sentido de, ao justificá-los no poder, evitar sublevaçòes; Locke, cte 

sua parte, é o legitimador da Revolução Inglesa de 1688 e defensor das 

BOBBIO, Norberto. Direüo e Estado rio de Ermtid Kant Trad Alfrwlr, Poir a ^ 
Brasflia; EdUnB, 1995, p, 45. Airredo Fait. 3- ed. 

SALGADO, A IdéiacieJustíçaenKcoít, at., p. 306. 

^ Dedicamosa Kan-)'umsucintoensaio, originalmentepublicadoem-horta t - . • 
Bi^es notas sobre o Direito Político em kÍ::. Revista 
Valadares, a. III, n. 5, p. 15-26,5an.-jui. 2000, ^ DtreUo da bmxde. Governador 
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prerrogativas do Parkiniento; fmlmente, Rousseau, que com sua voitade 

giiul abriria caniinlio para a Revolução Francesa que inspirou. 

Kant, contudo, não pode ser tào facilmente desnudado. Escreve 

após a Revolução Francesa de 1789, e pretende, sem dú\'ida, incorporar suas 

conquistas. Assiste à matança de monarcas, que rejeita com bravura. 

Conservador, sem dúvida, Kant o é (até mesmo em hábitos e rotinas 

pessoais); mas também visionário, ao propor um mundo em perpétua paz. e 

formalista-°\ ao constmir sua diferenciação entre cidadãos ativos e cidadãos 

passivos""". 

A concepção kantiana de contratualismo repercute com grande 

coerência em sua visão jurídica, na dlcotomia Direito Público — Direito 

Privado-"^: chama de Direito Privado ao conjunto de direitos naturais do 

homem, no chamado estado de natureza, e por Direito Público concebe 

exatamente todo o arcabouço jurídico de reconliecimento desses direitos 

empreendido pelo estado civil-"''. 

Leciona Bobbio: 

REALE, O Estadodt., p, 62 

concepção forma] do Estado e do Direito. Dirá Boiíbio: "Se o direito é a fnrir. 
cte ações, o Estação, uma vez que tem como função o estabeledmento do dirSo SS ™ 
claramente fomal". BOBBIO, DiníloeEstmb..., S, p. 136. ' 

« Para uim excepcional-ainda que atenuadoia-leitura da exdudenteconmví 1, ■ cAdmia: SALGADO, dl., p. 287-94. Kant inova m 
a pamr de tres atnbutos: a liberdade, a igualdade e a independência 
concorr^o para a fomnação d, vontade política do EstadVo 
jndependente. Ao ddObp^, de "existência apenas inemt;- à ÍSr^' 
destmados drenos pob'ticos: aqueles [empregados e mrbaltadori m 
condidos ou protegidos por outros indivttos não possum ' 
Mek^isKa..., ca., p, 143^], independência civil. \cf. KANT 

'"í V. BOBBIO, DireiloeEstaáo..,cU., p. 83-7. 

KANT, Metc^hKO..., dt., p, 140. 
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"O estido civil nasce não para anular o direito 

naairal, nias para possibilitar seu exercício atra\'és 

da caacão"-"l 

E mais adiante: 

A concepção que Kant tem do Estado é uma 

concep^o jurídica, no sentido em que a 

característica da atividade do Estado é a aüvidade 

jurídica, ou seja, a instituição e a manutenção de um 

ordenamento jurídico como condicão para a 

coexistência das libendades externas"-^! 

Para K_^nt, é imprescindível o estabelecimento do "estado leg^ 

público", sem o qual os cidadãos jamais podem estar seguros-"^ Nesse 

sentido, afirma Salgado: 

"O direito privado existente no estado de natureza 

nao se to^e, em conteúdo, do que aparece na 

sociedade civil, a qual acrescenta tão só a forma da 

gamntia do Estado"™. 

Obser^-a Bobeio que o estado de natureza, em KA^^ como em 

Locke, pode í«r conaideodo como um estado de risco, de 

mas, como lembra Salgado, 

sociedTdi dvfl™^ttnte T" 

histoncamente anterior. [...1 o 

BOBBIO, DireitoeEstad:),..,cU., p. 120 

BOBBIO, Direitoe dt., p. 135. 

KANT, p. 141. 

™ salgado, a IdSackJusti^^KM^ a,., p. 283, Igrifos 



Estado, mo x-eio do esuido de mturezii. mas 

justifica-se diante cia idéia de estado de natiireza''""'^ 

É mister, para o indivíduo, a saída do estado de natureza, 

unindo-se aos demais e submetendo-se a uma coação externa legalmente 

pública^"'. 

O estado de natureza, cujo abandono, como leciona Salgado-" , 

constitui um verdadeiro imperativo cat^óJÍco^'~,tòo é para Kant um estado 

injusto, mas apenas um estado sem direito, onde inexiste juiz competente para 

ditar sentenças com força legal e onde a propriedade, por exemplo, só pode 

ser provisória'^^. 

O contrato social é interpretado como um contrato originário, 

onde todos renunciam a sua liberdade exterior — e portanto, não à sua 

liberdade interior, de crença ou consciência"^^ — para recuperá-la a seguir, 

como membros de uma comunidade"^ cujo soberano universal é o povo''^ 

Anota Bobbio: 

SALGADO, A Idéiade^fust^anKanl, dt., p. 284. 

K.'^NT, dí,, p. 141 

SALGADO, A idéiadeJust!çaan}<anl,cU.,p. 295- 

P- 149. A propósito, citamos Boubio: ""A constituição do Estado é uma 
„ mora . E acentua as diferenças de Kant em relação ao filósofo <h Revolução Inglesa: 

estad ' o fato de que, para este último, a passagem do estado de natureza para o o avil acontece por motivos de utilidade, [...] enquanto que, para Kant esta mesma passagem 

eve ser realizada para Cf. BOBBIO, Direiioe Estado..., of., p 121-2.. 

^ KANT, Mek:^!sica..., cii., p. 141. Salgado considera a noção kantiana de propriedade no estado 

di. provisória, como equivalente à de mera posse. SALGADO, A IdéiackJust^anKant, 

kant, Mek^isica...,cit., p. 146. 

KANT, Metafísica..., dt., p. 145. 
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"A inspiraçiK) rousseaiinianii dessa concepção 

kiintianii de literdade polítiai é ine^ivel"-^'. 

A libeixlade, ponto central da filosofia Kantiana — e par^ 

Salgado "a liberdade é o 'a' e o 'co' da filosofia do direito de Kant"-^^ — é, 

também ela, complexa, como lembra Perez Luno; 

"Para Norberto Bobbio, as 'duas liberdades' de 

Kant refletem a coexistência na sua obra de uma 

noção de liberdade como autonomia, de inspiração 

democrática, com um conceito de liberdade como 

não ingerência, de inequívoco sentido liberal"-^'-'. 

O Poder Legislativo representa a vontade popular, uma vez que 

"só a vontade popular universalmente unida pode ser legisladora""", sendo 

imprescindível, em tese, a concordância de todos os cidadãos. Acrescenta 

BOBBIO: 

"Com essa afirmação a teoria liberal da separação 

dos poderes desemboca na teoria democrática do 

Estado fundado no consenso"^^'. 

Talvez, por isso, irresistível: 

"Opor-se à situação constitucional (à or^nização 

jurídica), qualquer que seja, é agir contra o dever 

fundamental decorrente do imperativo categórico, 

BOBBIO, Noiberto, Tecfia Gemi da Müixt, a filosofia política e as lições dos dâssicos. Trad 
Daniela Beccacda Versiani. Rio de Janeiro; Campus. 2000, p.lOó. 

SALGADO, A IdéiadefitstiçaanKanl. di., p. 286. 

Humnos.., d/., p. 214. [Perez Luno dta BOBBIO, Norberto Da 
Hobbssa jVkirx. 3. ed. Napoli; Morano, 1974, p. 147 eíseq.]. 

2-" KANT, dt., p. 145. 

BOBBIO, Dimioe Estado...,dí., p 142. 



que inipòc o dever de pLssiigem do estado de 

natureza para o da sociedade civil [...] Uma 

constituição jurídiai quiüquer é meüior do que 

nenhuma" 

O contrato social é tomado como uma abstração--^ mas o pcxier 

revolucionário, ao dissolver por completo a ordem jurídica anterior^-'', acaba 

por exigir um novo contrato social"'. 

Enfim, a constmçào kantiana, complexa e refletindo, como 

afirma Salgado, "uma tensão constante entre o liberalismo inglês [...] e o 

democratismo rousseauniano da Revolução Francesa"""^ culmina em peculiar 

defesa da república representativa^-"'. 

O liberalismo, tomado filosófica e ideologicamente, nasce na 

Inglaterra e dela se projeta, em especial através do pensamento e da vivência 

francesa, para tomar-se, com os alemães, um dos pontos centrais da reflexão 

ocidental. É seiscentista, como anota Konder Comparato; 

"O século XVII foi realmente, todo ele, e não 

apenas a fase de transição para o século seguinte. 

— SALGADO, A ídéiadeJustiçaanKciyit^di., p. 299-300  p. ^yy-OW- 

KANT, Mek^ísixi..., dt., p. 177. BOBBio refere-se ao contrato social em Kant como "uma idéia 
^la razao eliminando da idéia do contratualismo qualquer força revolucionária" [BOBBIO, 

e Estado..., cü., p. 127] e afirma;" Kant o esva2ia de qualquer conteúdo positivo e de qualquer 
força prática" [BOBEIO, í>/^e£s&«b..„ dr., p. 1291. 

KANT, Mete:^hia2...,dt., p. 178. 

aquele que a Teoria da Constituição juridifica com a expressão pakr ay^Uuinte 
cçffiwefetivamente reescreve o contraio social... 

-26 SALGADO, A líMiadeJust^anKant. dt., p. 305-6. Em interpretação distinta, registra Bobbio- 

penence ao movimento liberal e não ao do pensamento democrático" 
cy. büBBlO, DiTei&>e Estach..., dt., p. 132. 

kant, Mekf^.., dt., p. 179. República, esta, como lembra Bobeio, que pode ser detrexiáti^ 

^ ™: 
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um tempo de 'crise cki consciência européiir, uina 

cpoai de proílindo questioniimento ckus cenezas 

tradicionais [...] 

A 'crise da consciência européia' fez ressurgir na 

Inglaterra o sentimento de liberdade, alimentado 

pela memória da resistência à tirania""-^. 

Não há dúvidas de que o contexto revolucionário permitiu sua 

"ápida difusão, sobretudo a partir do universalismo da Revolução Francesa e 

da intervenção napoleônica; HOBsbawm, aliás, comenta: 

" É significativo que os dois principais centros dessa 

ideologia fossem também os da dupla revolução, a 

França e a Inglaterra; embora de fato as idéias 

iluministas ganhassem uma voz corrente 

intemacior^l mais ampla em soas formulações 

francesas (até mesmo quando fossem simplesmente 

versões galicistas de formulações britânicas)""^-'. 

Evidentemente, os próprios excessos da Revolução Francesa, 

verificados sob inspiração rousseauniana, acabaram tendo de matizar-se pela 

solidez das instituições britânicas; 

"Quando eclodiu a Revolução Francesa [...] e em 

decorrência desta, alastrou-se o fenômeno do 

democratismo, a experiência inglesa serviu de 

parâmetro para o grande modelo de organização 

política que a Época Moderna iria proporcionar: o 

Estado Liberal de Direito"^^". 

A ideologia da liberdade possui, contudo, uma evolução 

complexa, verificada a partir das grandes contradições que seus fautores 

J^OMPARATO, A Afitrn^^, dt., p. 36-7. [Comparato dta HAZARD Paul Ia crise Ia 

1Ó85-1715. Paris; Fayard, 19611. ' ■ de ia 

HOBSBAWM, A EmdasRajjíu^, dt., p,37. 
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oiixeram; o liberalismo eqiiilibni-se nunia teasào essenciiü. digímios, entre 

'})erdade hídividtial e libei-dacle política, miinifesm em múltiplos fatores, e 

,ue tomaram, no dizer de Nicola Abbagnano, "a idéia liberal em política 

•onfusa e oscilante" entre o iiidividualisíno e o estatisníd^^. 

É o que, em outras palavras, reconhece Perez Luno: 

Nas formulações iniciais do Estado de Direito, a 

noção de legalidade supunha uma síntese da idéia 

liberal manifestada na defesa dos direitos 

individuais, com a idéia democrática concretizada na 

concepção da lei como produto da vontade 

geral"^^^ 

Om, essa síntese, ao contrário do que pensam alguns radicais do 

séc. XX, parece-nos bem estmturada no padrão de democracia representativa 

paulatinamente consolidado na Europa. 

o tempo de batalhas fratricidas nos marcos do Uberalismo 

extingue-se já no séc. XIX; definitivamente, é despiciendo o esforço, de que 

dá-nos conta Marcelo Cattoni, empreendido pdo sociólogo Jürgen 

Habermas na aiperação e disaimva do "conflito" na relação 

entre democracia e constitucionalismo. já representado na Dectoção dos 

Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, em que Cattoni reconhece 

•;a marca das duas gntndes tmdições do 

Per^emo político mc^emo _ a libeXoc£ 

PAIM, Ei^Dlu^HistôrxadDLibetaliam dl 

S.O 

LUNO, Z^ate/íimro.., cU., p, 220. 
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Kani. Sièyes, Thon^is Paine, lienjamin Constant, 

John Saran Mill] e a republiama [Rousseau] —, 

repiesenuidas. respectivamente, nos embates 

políticos da Revolução Francesa, pelos girondinos e 

pelo jacobinos"-^^. 

De resto pela aparente incorreção no uso da expressão 

"republicana"-^\ quando melhor seria o uso de denxrâtica ou dmn'otista, 

em alusão ao termo denx)cmtisJfio, "de inspiração rousseauniana, a qual fora 

ameaçada de perversão durante o período do Terror" a idéia de resolver 

uma querela já finda parece-nos, como dito, absoluto desconhecimento dos 

tempos idos e de suas conquistas já consagradas. 

A plena compreensão do liberalismo exige atenção especial ao 

seu ideal central — a liberdade — e ao seu le^do — o Estado liberal de 

Direito; em outras palavras: 

" Para colocarmos o problema da liberdade na esfera 

do constitucionalismo ocidental (liberal e social 

2" CATTONI DE OLIVEIRA Marcelo Andrade. DaM} P«ies> L^isktíivo. Bdo Horizonte. 

Mandamentos, 2000, p. 49. 

Ca-itoni e suas fontes situam Jamüs Hakiunüton na corrente "republicana", que apresenta 
como grande expoente Rousseau CATTONI DE OLIVEIRA, DevkhpKo^..., et, p. 54-51- 
Não se trata de analisar detalhadamente a obra de Harrington, mas parece-nos haver 
precipitação em tal liame. Vejamos: CunvALi.iF.R, comentando a literatura política da Inglaterra 
seisceniista, verifica Hii;^c vertentes; a tendência democrática (dos níefctijs e dos caahs) e a 
tendência republicana (de John Milton, Alüi-rnon Sidney e Harrington); cf. 
CHEVALLIER, cá., p. 34 et. seq. Não menos abalizado, Sabine refere- 
se a Harrington, Milton e Sidney essencialmente como antimonarquistas e comenta: "O 
vínculo de união entre os irês homens era sua admiração pela Antigüidade e sua idealização da 
república aristocrática"; (f. SABINE, Geoi^e H. Historia de Ia Oyia pdUica. Trad. Vicente Herrero. 
Mexico; Fondo de Cultura Econômica,1945, p. 485. Pensamos que o superveniente a(Ett)nxüii de 
Rousseau conecta-se com os antigos democratas ingleses, não com a fsí) iirpltjjcBm-itearistcoáiixi 
dos republicanos Ias expressões são de CHEVALLIER, HistáiacbF^nscDr&Ti^RjükD, cíí..p 341. 

235 REALE, Naaíiae...,ca, p. 81. 
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denicx:râiico) é indispeasável teirnos sempre gíu 

conta o Estado burguês de direito" 

Na estruturação do Estado liberal de Direito, conjugaram-se dois 

iispectos da liberdade, decorrentes exatamente dos tons liberais e 

democráticos já referidos. Pode-se falar, inicialmente, na liberdade nativa, 

para em seguida cogitar da liberdade como autonomia (ambas, conjugadas no 

pensamento kantiano). 

A afirmação do homem sobre o Estado já foi apontada como um 

ponto central da história humana, desde a Antigüidade e, no Medievo, com a 

noção crista de pessoa. Essa perspeaiva aprimora-se na Modernidade: 

O mundo moderno veio compondo o \'alor 

fundamental da subjetividade, cada vez mais 

afinnado perante o Estado" 

o que propõe Maritain: colocar o Estado a serviço do 

homem . O ponto inicial nessa proposta é consagrar a liberdade individual 

do homem: 

"Entendemos por liberdade a proteção e defesa 

vigilante do meio onde encontram os homens a 

oportunidade de aperfeiçoar seu destino. A 

liberdade, por conseguinte, é um produto de 

direitos. Todo Estado que se estabeleça sobre a 

base das condições essenciais ' para o 

-^^ BONAVIDES, Paulo. DoEslacb Likenáao EstadoSoM. 5.ed. Belo Horizome: De! 1993 p 

KEALE, Nota Fase..., cU, p. 75- 

maritain, Jacques. O Homem e o Estado Trad Alren Arw. 
Agir, 1959, p. 23. Amoroso Lima. 3. ed. Rio de Janeiro: 
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desenvoK'biienio clii nossn xidi. conferirá liberdade 

a seus cididãos" . 

Libertar os indivíduos, nesse plano, significa retirar de suas \idas 

as amarras impostas pela coletividade, à maneira dos ingleses, com suas airtas 

de direitos. Afastar o Estado do domínio privado passa a ser o primeiro ponto 

na libertação do homem: o Estado de Direito nasce limitando-se. Em 

Montesquieu, tal liberdade negativa é considerada central: 

O problema fundamental para Montesquieu é 

aquele dos limites do poder estatal: é preciso que 

certos limites existam, e que existam meios 

suficientes para fazer com que sejam obsen'ados. A 

liberdade é o bem-aceito fruto desses limites: livre é 

aquele que pode fazer tudo aquilo que quer dentro 

de tais limites"-'"'. 

Trata-se da nova liberdade, a Uberdade do indivíduo: 

[Na sociedade contemporânea] indubitavelmente 

tem primazia a idéia de liberdade. Mas a liberdade 

vista como autonomia da conduta individual — a 

'liberdade dos modernos' na famosa fórmula de 

[Benjamin] Constant e não a liberdade encarada 

como participação nas decisões políticas, a 

'liberdade dos antigos"'^''\ 

E interessante anotar que o criador da Universidade de Berlim e 

ministro da Instmçào Pública da Pnissia, Wilhelm von Humboldt, diegou 

a escrever na primeira metade do século XIX interessante estudo intimlado 

>■ T.d. Teodoro 
BOBBIO, Teoria GetcdckiFttòica. dt., p.l04 

ferreira filho, EsicdockDireito..., ãt., p.l. 
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Os limites cia açào do estcickr''- em qi.ie, afinal, concentra tockus as tarefes do 

Estado na ^nmtia de segurança do indivíduo (e por segurança tenta incluir 

todas as atividades públicas, mesmo a educação nacional). 

Reale, em antigo estudo, já liavia descrito tal dimensão: 

"O constitucionalismo adapia-se perfeitamente a 

esse conceito negativo de liberdade. A funcçào do 

Estado não é crear as condições da liberdade, mas 

apenas impedir que um direito vá ferir outro direito. 

A figura pallida e fria do Estado-guardião dos 

physiocratas se esconde no âmago do 

constitucionalismo. 
A liberdade nào é um poder, uma faculdade de 

querer e de agir, e sim a ausèicia de obstáculos 

externos. [...] Dest'arte, o problema da garantia da 

liberdade consiste, para o Estado, em impedir que 

haja impedimentos aos movimentos naturaes. 

Eis porque já se poude escrever com razão que o 

liberalismo é a sistematização, não do que o Estado 

deve fazer, mas do que o Estado não d^e fazer" 

Registra BobbíO; 

"A primeira ampliação do conceito de liberdade 

ocorreu com a passagem da teoria da liberdade 

como rõc)-imp)edimento para a teoria da liberdade 

como autonomia, quando 'liberdade' passou a ser 

entendida não mais apenas como o nào ser 

impedidos por normas externas, mas como o dar 

leis a si próprios""^''. 

HUMBOLDT, Wilhelm voa The linvis cf state cctxn Ed John Wvo "R 
Cambridge University Press. 1969. ' ^ Button-. London: 

REALE, O EstachMxkmo, dt., p. 20. 

BOBEIO, Teaiz GenúàaRtòxa, at., p.489. 
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No pkino moral, "livre é a açào que decorre es^clusi\'amente c3a 

razao, na medida em que não é perturbada pelos sentidos"-''^ no plano 

político, é preciso que a lei tenliíi tido (ou podido ter) a aprovação do 

indivíduo para que se legitime*''^. Em Kant, o homem é livre ponque é 

racional"'''^. 

Foi preciso, assim^ criar mecanismos — democráticos — para 

participação do indivíduo na formação da vontade coletiva — quiçá 

consensual. Emergia e descobria canais de manifestação '"o princípio superior 

dos tempos modemos, que os antigos e Platão não conheciam', o da liberdade 

interior do pensamento"^''^. 

A um tempo em que o homem é livre individualmente, ele 

também deve ser considerado livre politicamente, um " co-legislador da 

sociedade política"daí porque, como registra Nelson Saldanha, 

Um dos núcleos essenciais da atitude liberal viria a 

ser a idéia de discussão que no século XIX tomaria 

enorme relevo com o parlamentarismo"-^. 

A liberdade exigiu, em alguma medida, democracia, como bem 

medita Dalmo Dallari: 

"Foram as circunstâncias históricas que inspiraram 

tal preferência [pela democracial, num momento em 

SALGADO, A ^deJust^snlQ^, dt., p. 228. 

SALGADO, ^ IdéiackJustiçaanKant, dt., p. 238. 

SALGADO, A Ic&ideJustiçaanKaní, áí., p. 244. 

bourgeois, Op0is:Btmío...,dt., p. 79, 

SALGADO, A IdéiadepstiçaenKoya, dt., p, 287. 

SALDANHA, O EsíachMocbm..., dt., p. 50. 
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que a afimniaio dos piincípios democráticos era o 

ainiinlio para o enfraqiiecimenio do absolutismo 

dos monara\s e para a ascensão política da 

burguesia. Este último aspecto, aliás, foi o que le\^ou 

muitos autores à identificação de Estado 

Democrático e Estado burguês. 
O Estado Democrático moderno nasceu das lutas 

contra o absolutismo, sobretudo através da 

afirmação dos direitos naturais da pessoa 

humana"-^V 

Registre-se, ainda, que o fortalecimento do Estado liberal de 

Direito, inclusive em ternios de coerção^'^ não contradiz a dimensão 

individualista do liberalismo, como bem analisa Sílvio Dobrowolski: 

"A filosofia liberal centra-se no indivíduo e na 

preservação de sua liberdade. Em razão disso, veda 
a existenaa de ^pos intennediários entre o Estado 

e o cidadao. [...] 

Estldro*??'' ' ° pelo ^ado que porem, so pode intervir na ordem 

Sre'os n conconência entre os indi\iduos. O vacuo de nodeips oeraHo 

' democrático, o Estado de Direito nasce com a 
„ a, .aoodkw., B„,„ . 

-5' DALLARI, Ela7mKx...,dí., p, 124. 

-5- ReccMpendamos, sobre o tema, o breve § 64° fA r^v, - ^ 
SALGADO, A Idéia de Justiça enKattí, dt p 27^ 81 n ^ e a Uberdade") em 

naodesnamra a eticidade do direito" [^SALGAD?:i S indusi^'e que 

SDvio. O ^ *J^VenKan,. cLp. 281). 

nor^onie, Universidade 

BOBB.O, BOVERO, ^ ^ 
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então, nào somente unx\ Teoría racíoiial do Estada'^'' cano unin Teojia do 

Estado raciomil-~''\ 

E racionalidade, ali, significa acima de tudo organização racioml, 

mediante técnicas jurídicas de estruturação do poder: 

"O ideal moral que fundamentalmente legitima o 

Estado modemo é a domesiicação do poder através 

da despersonalização de seu exercício [...1 No 

fundo, em suas relações políticas, os indivíduos não 

obedecem uns aos outros mas à lei"-'^. 

Não se trata de um Estado leg^l, simplesmente, mas de um 

verdadeiro Estado jurídico vocacionado à consagração do homem, já que 

O homem só pode ser livre em um Estado li\'re, e 

o Estado só é livre quando se edifica sobre um 

conjunto de homens livres"^'". 

Toma-se basilar, assim, estabelecer um real controle do Estado 

pelo homem, daí, a ênfase dada à própria estrutura formal do poder; 

"A luta pelo Estado de Direito significou, desse 

modo, uma luta contra todas as formas de 

arbitrariedade política e a exigência de um controle 

do Estado pelo direito, poiém, como já se apontou 

anteriormente, por determinado direito" 

253 BOBBIO, BOVERO, Scdcda^e Estcxto..., dt., p. 87. 

BOBBIO, BOVERO, 5ca^e Esic^.-., di., p. 89. 

PEREZ LUfiO, CGre±csHuTtfTS.., dt., p. 212. 

PEREZ LUfíO, DemiceHumxs.., af,,p, 241. 
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Forniiiliziir o poder e cons;igrar o homem como detentor de 

direitos: eis, em síntese, a receita indelével do liberalismo. E eis o seu triunfo: 

"O século XVIII seria, afinal, o século das 

Declarações. Muitos fatores de influência se 

conjugaram para que se chegasse à noção da 

existência de direitos inerentes à natureza humana, 

que precedem a própria existência do Estado. Em 

boa medida, os mesmos fatores que geraram os 

movimentos pela criação do Estado Constitucional 

inspiraram a elaboração de declarações, fixando 

valores e preceitos que de\'eriam ser acolhidos por 

todas as Constituições. Mas, pela própria 

circunstância de se atribuir às Declarações uma 

autoridade que não depende de processos legais, 

verifica-se que na sua base está a crença num 

Direito Natural, que nasce com o homem e é 

inseparável da natureza humana"-'^'. 

DALLARI, Elaventas...,dt., p. 175. 



88 

6. Estrutura jurídica 

O processo de submissão do poder esmial aos ditames di razão 

lança raízes já ao fim da Idade Média, como anota Tércio Sampaio: 

"Desde o Renascimento ocorre [...] um processo de 

dessacralizaçào do direito, que passa a ser visto 

como uma reconstmção, pela razão, das regras de 

convivência. Essa razão, sistemática, é pouco a 

pouco assimilada ao fenômeno do Estado 

modemo"^'^\ 

A marca da razão, elevada à condição de fonte por excelência das 

regras de convivência social (até porque a própria existência da sociedade 

F^ssa a ser considerada um imperativo racional), expressa-se por todo o 

período que se inicia, estabelecendo balizas de análise e construção do Direito; 

" É ele [o direito no Estado de Direito] descoberto 

pela razào humana, que tem a capacidade — como 

produto da natureza que é — de penetrar a lógica, 

isto é, a racionalidade da natureza de todas as coisas. 

Em vista disso, é um direito essencialmente 

racional, não apoiado em idéias arbitrárias, mas em 

princípios assentes na lógica"''^'". 

Por Direito Moderno podemos exatamente compreender a nova 

estmtura de jurisdicidade decorrente sobretudo da consagração formal do 

Estado de Direito, que Miguel Reale, à hegeliana, demarca como o apc^ 

técmca, dedsào. domimçàD. 

ferreira filho, EstaiodeDireito..., dl., p. I3. 
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clci aiitocamiêncici do Diivito-^'\ Com gr.inde aaiickide, Reale reconhece 

haver nascido, com a Re\'olucào Francesa, "um Direito Novo. destinado a ter 

mnplo desen\'olvimento até a Primeira Grande Guemi"; trata-se da primeira 

fase do Direito Moderno-'''', um Direito que possui, ainda duas outras fases 

(que, como se verá, correspondem aos paradigmas de Estado de Direito): 

"A primeira fase do Direito Moderno estende-se, 

grosso modo, desde a Revolução Francesa até a 

última década do século passado, tendo como 

temio referencial o Código Civil alemão de 1900, 

que 1...1 se insere também nos quadrantes da 

civilização burguesa prestes a ser decodificada pela 

Primeira Grande Guerra"-'^^ 

Com o advento do Estado liberal de Direito, essa primeira fase 

terá contomos bastante específicos, tanto em termos de soberania, estrutura 

do ordenamento juridico e evolução jusfilosófica, como nos correspondentes 

nstitucionalismo clássico e primeira geração de direitos fundamentais. 

Até o suiginiento do Estado Modemo, no entanto, a soberania 

era mais que difusa; 

"A sociedade medieval era um estrutura pluralista, 

posto ser constituída por uma pluralidade de 

agmpamentos sociais cacia um dos quais dispondo 

de um ordenamento jurídico próprio: o direito aí se 

apresentava como fenômeno scx^, produzido não 

pelo Estado, mas pela sociedade ci\'il. Com a 

formação do Estado modemo, ao contrario, a 

sociedade assume estrutura monista, no sentido' de 

reale, NomIiise...,dt, p. 76. 

reale, Nem Rise..., dl, p. 73-4. 

REALE, Noa Fase..., cit, p. 95. 
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qLie o Esuicio concentra eni si icdos os pocleres, em 

primeiro lugiir aquele cie criar o direito; [...] Assiste- 

se [...] [ao] pTocessü de monopolização da pivâiiçâo 

jurídica por pane do Estadó"-^'^\ 

Tal processo se deu de modo gradual, inicialmente superando a 

difüsào da soberania pelo meio social e, sobretudo, religioso: 

"A soberania, enquanto direito fundante da ordem 

jurídica, era limitada pela idéia de soberania dtina, 

ou seja, de um poder político que encontrara sua 

fome e seu limite em Deus. A potestas deri\'a-se 

dessa suprema auctontas, interpretada conforme o 

ensinamento da Igreja que, por isso mesmo, atuou, 

na prática, como uma limitadora do poder 

político"^^^. 

Nesse contexto, a concentração de poderes na figura do 

o, padrão em que a soberania do Estado não tolera dentro dele 

ma justaposição de vários poderes soberanos"-^, permitiu de fato um 

' P ' amento do ordenamento jurídico, notavelmente acentuado com o 

gresso na contemporaneidade; veja-se o comentário de Tércio Sampaio; 

"A soberania [...] residira, nos séculos anteriores, no 

senhor territorial ou no rei. Esta forma bastante 

concreta e personalíssima de simbolizar o centro 

único de normatividade assinalava uma 

operadonalidade bastante limitada na organização 

do poder político. Ora, a substituição do rei pela 

nação, conceito mais abstrato e, portanto mais 

maleável, permitiria a manutenção do caráter uno, 

FERRAZ JÚNIOR, Inínxi^ã:)..., dt., p. 66. 

bourgeois, OpaiaxrB^..., cU., p, 88. 
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incli\'isível, iinilieiiável e imprescritível ch soberania 

(Consiitiiição francesa de 1791) em perfeito acordo 

com o princípio da di\'isào dos poderes""^''-^. 

Lembrara Reale: 

"Uma das conquistas precípiias da Revolução 

Francesa consiste na afirmação de que a soberania 

reside na Nação, devendo os representantes falar 

em nome da sociedade toda e não em nome dos 

seus eleitores"^". 

Tal afirmação já se dá como direito, inserta que se encontra na 

Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 26 de agosto de 1789: 

"Artigo 3° O princípio de toda a soberania reside 

essencialmente na Nação. Nenhuma corporação, 

nenhum indivíduo pode exercer autoridade que 

daquela não emane expiessamente"-"^ 

Do ponto de vista da Política, a teoria da soberania insere-se 

tre as perspectivas democráticas, em contraposição às teocráticas, como 

leciona Dallari: 

"As teorias democráticas, ou da soberania popular, 

apresentam [...1 fases sucessivas, nitidamente 

distintas. Numa [...] fase, que adquire seu ponto 

de consolidação da Revolução Francesa, influindo 

sobre as concepções políticas do século XIX e 

início do século XX, a ümlaridade é atribuída à 

' FERRAZ JlÍNIOR, IntraàçcD..., dl., p.74. 

REALE, O EsíachMxhro, dt., p. 98. 

r," ciranda, Jorge [Org. e trad,]. Textos histáxcs cb Dheün , 
Nacional - Casa da Moeda, 1990, p. 58. 2. ed. Lisbca: Imprensa 
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raçào, que ao povo conoibido numa ordem 

iniegrante""'". 

A inspiração da compreensão (democrâüca) da soberania como 

im atributo concedido a tal entidade abstrata — a Nação, "depositária única e 

exclusiva da autoridade soberana""^^ — deve-se à força argumentativa do 

\bade SieyèS; 

" Os constituintes da Assembléia Nacional, entre as 

concepções democráticas da soberania, escolhem a 

doutrina da soberania nacional, seguindo o parecer 

de Sieyès, de que, 'se é necessária uma Constituição, 

é preciso fazê-la, e só a Nação tem direito a isto'"^''. 

Prevalecia uma doutrina democrática da soberania, fundada pelos 

poderes da Revolução ; a doutrina da soberania nacional, na medida em que 

ece à coletividade a primazia no estabelecimento da esfera de 

j "dade, ao passo em que postula (até tecnicamente) a formalização — 

ps' ia representativa da manifestação da vontade democrática, permite 

ultrapassar, em definitivo, o velho contexto de soberania difusa: 

"O Estado primitivo em geral não se preocupa em 

produzir normas jurídicas mas deixa a sua formação 

a cargo do desenvolvimento da sociedade"^'^. 

A jurisdicidade passa da informalidade dos costumes tribais à 

estatalidade legal, mediante gradual processo de complexificação: 

DALLARI, ElmoTics..., dl., p. 70. 

BONAVIDES, C^vnFdmca, dt., p. 131. 

- S,eyès, E™ei. 

BONAVIDES, Ci0t±iFblüúa,dt.,p. 131. 
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ckido ii:npc)nanie di experiência jurídiai entre 

os séailos XVI e XX^II é o tato de o direito ler se 

tomado Gida vez mais direito escrito, o que ocorreu 

quer pelo rápido crescimento da quantidade de leis 

emanadas do poder constituído quer pela redaçào 

oficial e decretação da maior parte das regras 

costumeiras. Além disso, o fenômeno da recepção 

do direito romano veio propiciar o surgimento de 

hierarquia de fontes""'^. 

A gradual estmturaçâo do ordenamento jurídico como hoje o 

conhecemos, dotado de unidade, coerência e completude"'^, deu-se em total 

liamionia com os princípios do Estado de Direito; vejamos o que afirma 

BONAVIDES: 

"O século XVIII colocou, por conseguinte, todas as 

premissas e divisas subseqüentes da rotação que a 

idéia revolucionária, para cumprir-se, teve que 

cursar. Primeiro, promulgou as Constituições do 

chamado Estado de Direito e, ao mesmo passo, 

com a Revolução da burguesia, decretou os códigos 

da Sociedade civil. Outro não foi, portanto, o 

Estado da separação de poderes e das Declarações 

de Direitos, que entrou para a história com a 

denominação de Estado liberal" 

Tal processo, que pela via hermenêutica e científica acabou por 

gerar uma obra multifacetada, em verdade principia pretendendo tomar 

simples e claras as regras de convivência social: 

bobeio, o R!^wisrmpríiir>,cu., p. 27. 

FERRAZ JÚNIOR, cÈ., p. 73. 

^ Sobre o tema. não há como não recomendar a excepcional obra RORRTr^ m o. 

Trad Maria Celeste Corddro Uite dos Sar^tos. 6. ^ B^ia eS' 

BONAVIDES, Do Estado Libetnl..., ai., p. 17. 
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"Os jiirisuis da Revoliicio Francesa se propuseram 

a eliniinar o aaimulo de- normas jurídicas 

produzidiis pelo clesenx'olvinienio histórico e 

instaurar no seu lugar num direito fundado na 

natureza e adaptado às exigências universais 

humanas O mote deles é; poucas leis"-^\ 

Em outras palavras, é o que afirma Dobrowolski; 

"Frente à selva de direitos consuetudinários 

existentes, os juristas liberais propugnam a 

realização de um direito simples e unitário, se 

possível reunido em Códigos" . 

O capítulo da codificação é um especialíssimo tema do período, 

revelando a força do gênio racional e sua fortíssima capacidade de intervenção 

no plano do ser; é preciso ressaltar, no entanto, que no campo mais 

evidentemente bem sucedido da codificação — o dos imponentes códigos 

civis, regulando os aspeaos comuns e corriqueiros da vida dos indivíduos — 

a dogmática jurídica colhia séculos de reflexão romana e romanística; Sem o 

Direito Romano (e sua fantástica constmção), não haveria o Direito Civil 

contemporâneo. 

Em conferência magna por ocasião do bicentenário da 

Revolução Francesa, Caio Mário da Silva Pereira reverenciou o impacto 

do código civil francês de 1804, denominado Cctfe Napoleon a partir de 1807, 

e o credita ao imperador: 

"Inequivocamente, o Código Civil de 1804 deveu-se 

a Bonaparte. Pela determinação, pela presença, pelo 

BOBBIO, O FtsüwisnoJuriiixi, cit., p, 65-6. 

DOBROWOLSKI, O liberalismo,.., q5,dí.,p.l81. 
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debate cÍíls miitérias, peki influência marcante de «seu 

gênio na aprovação áxs disposições e até pelos 

equn'ocos científicos qiie contém. Embora trazendo 

a redação dos juristas que o elaboraram, o Código é 

obra suii como diz Savatier, por que Bonaparte 

foi a autoridade que o tomou possível:'[...] É a obra 

da vontade de um homem: Bonaparte'""''^". 

E talvez para nos mostrar o impacto da Revolução Francesa e de 

■>Lia codificação para a construção da mente jurídica liberai que Gilissen anota 

a famosa reflexão do próprio Napoleão Bonaparte em Santa Helena: 

"A minha glória não consiste em ter ganho quarenta 

batalhas... O que nada apagará, o que viverá 

eternamente, é o meu Código Civil"-'^^. 

REAI.E, como dito, prefere registrar o Código Napoleão como o 

inicial do Direito Moderno, e realça a decisiva força da codificação: 

" Não é por mera coincidência que a primeira fase 

[-.] se situa eníiv códigos civis, ou seja, entre 

sistemas normativos que têm como protagonistas os 

homem comuns, os indivíduos como tais, abstração 

feita do Estado, como agsnte ativos e passivos de 

direitos subjetivos num mundo compartilhado de 

interesses"^®^. 

« , savatier, te 

Gulbenkian, 1995, p. 456. "«panha. 2. ed, Lisboa: Calouste 

REALE, N(xaRise...,cU,p. 95. 
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É exaiiimente esse impulso histórico p-ara a legislação que 

pRxiiiziu o positi\'ismo jurídico'^', qLie reinou inconteste'^' durante o Estado 

liberal de Direito. Celso Lafer percebe com nitidez as razões que 

determinaram o gradual abandono do jusnaturalismo em prol do apq^o — ao 

exagero, fetichista — ao positivo: 

"A idéia de sistema constitui um aspeao 

fundamental da contribuição do Direito Natural à 

jurispmdência européia, que deixou de limitar-se à 

exegese e à interpretação pmdencial de textos 

singulares e passou a ter características de uma 

estmtura lógico-demonstrativa. Ora. transposta e 

positivada pelos códigos e pelas constituições a 

visão jusnaturalista de um Direito racional e 

sistemático, foi perdendo significado a idéia de 

outro Direito que não o Direito do Código e da 

Constituição. Por isso, o fundamento do Direito 

deixou de ser buscado nos ditames da razào e 

passou afirmar-se como a vontade do legislador, 

independentemente de qualquer juízo sobre a 

conformidade dessa vontade com a razão. Nesse 

sentido, o processo de laicização e sistematização 

do Direito terminou por confluir com o fenômeno 

da crescente positivação do Direito pelo Estado, 

que é outro processo característico da experiência 

jurídica no mundo moderno"^. 

O séc. XIX principia como o desenvolvimento, na França e na 

Alemanha, de duas correntes jurídicas que, muito embora nitidamente 

P- [Sobre o positivismo jurídico, t-, AFONSO Elza 
-.on. Mov^t 

REALE, NouiFase...,dt,p. 100. 

^ lafer, Celso. A Rextistniçãxijs Diteiios Humors' um diáloso mm 
Arendt. São Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 39.' pensamento de Hannah 
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conu-aposuis, aaib-am por íorialecer os postulados básicos do que \ iria a ser o 

juspositivismo contemporâneo. 

Na França, no entorno do Código Napoleão, floresce a Escola 

da Exegese, marcada pelo esforço (a rigor, bem sucedido) em mitificar a 

legislação revolucionária, tomada absoluta pelos primeiros intérpretes. 

Na Alemanha, rejeitando a adesão à codificação escrita (que 

retarda em um século), a Escola Histórica do Direito é obrigada a produzir 

um modelo jurídico tão coerente quanto o revolucionário. 

O Historicismo, conservador e tradicionalista, contrapõe, ao 

Direito Natural, o consuetudinário, cuja fonte são as experiências jurídicas 

ncretas, que o fazem presente no espírito coletivo (yolksgeist). Seu 

principal expoente é Friedrich von Savigny-, 

"Para Savigny, as fontes do direitos ^o 

substancialmente três; o direito popular, o direito 

científico, o direito legislativo. O primeiro é próprio 

das sociedades na sua formação; o segundo das 

sociedades mais maduras; o terceiro das sociedades 

em decadência. Ele sustentava, portanto, que o 

único modo de reverter o plano inclinado da 

decadência jurídica era promover um direito 

científico mais vigoroso, através do trabalho do 

juristas"^®^. 

Esse Juristenmcht, de "gênese ao mesmo tempo popular e 

científir^"289 A ^ 
, deve lastrear-se nas melhores tradições alemãs; ora, o espírito 

o RsitwiamJuríiiD. ãt., p. Ó2. 

REALE, Nem Fase..., cü, p. 98. 
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gemiTmico esuu'a plen;U"nente iinpregniido pelo Direito Roniimo. e é a ele que 

os hisioricistas retoi-niim com gninde seriedide, No entorno do Digesto (ai 

Pí?jí(Í3:/í35)deJusTiNiANO, o Historieismo faz-se Pandectismo. 

Matta-Machado, em sua pernianenie indignação 

antipositivista, aponta no Historieismo jurídico a primeira manifestação do 

dogmatismo e cita Savigny: 

" O povo, a que tivemos de atribuir como totalidade 

invisível limites determinados, nào existe, 

entretanto, em pane alguma e em tempo algum, sob 

esse modo abstrato. Nele atua, antes, um instinto 

insopitável de patentear a unidade invisível numa 

aparição visível e orgânica. O Estado é o corpo da 

comunidade espiritual do povo e com ele temos, 

afinal, fronteiras rigorosamente determinadas de 

unidade"^^. 

Já Tércio Sampaio, referindo-se à constmção teórica 

toricista, identifica alguns dos elementos centrais do positivismo jurídico no 

século XIX; 

"O direito constitui uma totalidade que se manifesta 

no sistema de conceitos e proposições jurídicas em 

íntima coneào. [...] Isso significa que as leis de 

maior amplitude genérica contêm, logicamente, as 

outras na totalidade do sistema. Nesse sentido, toda 

e qualquer lacuna é efetivamente uma aparêní^. O 

sistema jurídico é necessariamente manifestação de 

uma^ unidade imanente, perfeita e acabada, que a 

análise sistemática, realizada pela sistemáüca faz 

m^ter explicitar. Essa concepção de sistema que 

mfonm marcantemente a Juríspmdência' dos 

      Conceitos, escola doutrinária que na Alemanha, se 

MATTA-MACHADO, EknBTícs..., dt., p. 107. 
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seguiu à Escola História), acentiiii-se e desenvolve- 

se com Puchm e a sivã pirâmide de conceitos, o qual 

eníatiza o airáter lógico-dediitivo do sistema 

jurídico, enquanto desdobramento de conceitos e 

normas abstratas da generalidade para a 

singularidade, em termos de uma totalidade fecliada 

e acabada"-'■'V 

O ponto de chegada, comum à Exegese e à Escola Histórica, 

será a sofisticada Jurisp}%idência chs Coiiceitos, que em BOBBIO decorre do 

Historicismo e em Reale, da Escola da Exegese. Em ambas as vias de 

interpretação histórica, o movimento doutrinário de retomo à racionalidade 

do pensar romano é notável e consagra o padrão da jurisdicidade do Estado 

liberal de Direito. 

Vejamos Bobbio: 

O direito científico alemão, que na primeira 

metade do século XIX deu origem à doutrina 

pcmdeztista, atingiu seu clímax próximo da metade 

desse século, dando lug^r àquela que foi 

denominada Begriffsjurispmdenz ou jurispnjdência 

dos conc^itos"^'-'^. 

Já Reale leciona, em densa reflexão: 

"Cabe assinalar o primado da nonna legal entendida 

como proposição imperativa e coercitiva e fonte 

por excelência do Direito, implicando a tese de sua 

estataliàade essencial; a teoria da plenüude do 

____________ ordenamento legal, na unidade de um sistema. ^ tal 

FERRA2 JtJNIOR, dt., p,80. 

^tenoTOente, comoveremos, O próprio autor propõe uma'n período 1852-65- Ounsprudencia dos Intent), a panir de sua ob,a 
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.sorte que a HemienÔLitiai ju]-ídiai se reduzia a liiitíi 

expliciuiçào dedutiva alas dadcxs noniiativxxs; c, por 

úliimo, a preocupação prioritária [x:)r pwblenzis cie 

oiriein cmceitual. Eis aí os pilares com que se 

ergueram a Escola da Exegese e -a Jurispnidêmki 

Coiiceitiial por ela desenvolvida. 

Tão poderosa foi essa inikiência que o modelo 

Giiegorial da Jurispaidência Conceituai c^iigrou do 

plano do Direito Privado para o do Direito Público, 

[...] oferecendo nova base conceituai (Gerber, 

Laband] tanto à Teoria do Estado como ao Direito 

Constirucional""^^ 

Paralelamente ao mo\'imento doutrinário franco-alemào, que 

com a Jurispmdência dos Conceitos estabelece um método jurídico próprio 

— diríamos: descobrir princípios e deles deditór regras —, é preciso registrar, 

com Bobbio, a intensa atividade jurídica na Inglaterra, com Jeremy 

Bentham eJoHN Austin. 

Bentham, em radical crítica ao sistema da commi law, isto é, à 

produção judiciária do direito^-'^ legou-nos ampla teoria da codificaçào^-'^ qje 

pretendia ver consagrada, de início, como Paiidikaion, e a seguir como 

Parmcmiorr^'. 

Já Austin, considerado o fundador do positivismo jurídico 

propriamente dito^^^, é o primeiro catedrático de Jurisprudence m 

Universidade de Londres (1828-32), tendo antes permanecido na Alemanha 

REALE, Ncmíiix...,cit, p. 96-7. 

bobbio, oFtsüivis7vjLaiiiri,dt., p. 96. 

bobeio, o J^ivismoJurkitD^cií., p. 91. 

BOBBIO, O P(£itk!ÍsroJiirkixxi, dt., p. 95- 

^ BOBBIO, OFtsitíuiaroJuríáíD,dt., p. 47. 
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por dois anos-'-"', onde sofre as influências do peiisamenio gemiânico (mais 

íiirde, devolvidas a Hans Kelsen): suíi obra principal-'-^-' é Lectinvs on 

Jurispi-udence (Lições de Teoria Geral do Direito), cujo instigante subtítulo, 

inspirado no historicisra Gustav é The philosophy ofpositive Law 

(a filosofia do Direito positivo). 

Entre os dois autores, no entanto, militam divergências 

significativas: 

"Enquanto Bentham concebia a codificação como 

um instrumento de progresso político-social, Austin 

a concebia como um instrumento de progresso 

puramente técnico-jurídico"^"^ 

Daí, as diferentes conformações que pretendem dar à codificação 

que propõem; 

"Para Bentham, ele [o código] deve ser acessível a 

todos cidadãos; para Austin, por outro lado, deve 

ser acessível somente aos juristas, mas não ao povo. 

Um código acessível a todos seria um código ruim, 

seja porque para ser compreensível ao homem 

comum o direito teria de ser excessivamente 

simplificado, seja, principalmente, porque um 

código acessível a todos seria continuamente 

submetido à discussão e à crítica da opinião pública, 

que exigiria constantemente novas reformas"^'. 

^BOBBIO, oFtsümsnvjwiiix>,cil.,p. lOI. 

Bobeio, o ftsüwismjurUiD. cu., p. 102. 

V. BOBBIO, o fíxitkisrvJuriUco. át., pp. 45-6 e 103- 

BOBBIO, ORsÜiuisnr>fiíréiÍDidt.,p. 114. 

bobeio, o FtsiíivisnvJitrÜix^ cü., p. 117-8. 
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O Positivismo Analítico de Austin insere-se, de alguma maneira, 

no que Reale chama "nonnativismo jurídico estatal nos países do Comixa^ 

e anota: 

"É o nonmtivismo jurispindeíicial e não o 

legalismo como tal que caracteriza o Ccnmnon Law, 

o que explica a admiração kelseniana por Austin"^^"^ 

Com Austin, e com o Positivismo Dogmático de Jhering, o 

século XIX afirma-se como o século do Positivismo, com peculiares 

conseqüências no tocante à estruturação constitucional do Estado de Direito 

e, também, à percepção dos Direitos Fundamentais. 

REALE, NaaFase..., di, p. 100. 

reale, AbEí?/5ase...,af, p. lOL 
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6.1 O cxmstitucionalismo clássico 

Miguel Reale não somente marca, no período correspondente 

ao Estado liberal de Direito, "a transição dos estudos de Direito Natural 

nacionalista para os da Filosofia do Direito", como reconhece que, com a 

Revolução Francesa, "assenta bases o Direito Constitucional" 

José Alfredo de Oliveira Baracho registra a peculiar 

significação da constituição para os revolucionários franceses: 

"A noção de Constituição é de grande importância 

entre os constituintes franceses. A maneira de 

criação do novo entendimento sobre Constituição 

estava ausente da noção tradicional. Seu caráter 

criador e renovador estava assentado nos próprios 

entendimentos sobre o órgão constituinte. Nesse 

momento da evolução do constitucionalismo 

destaca-se a Assembléia Constituinte. A 

Constituição é uma regra formal, cuja autoridade 

provém da qualidade de seu autor. Ela resulta de 

atos constituintes: atos de convenções, de 

assembléias ou de congressos constituintes. Seu 

aspeao formal decorre do seu caráter 

predominantemente jurídico e convencional"^^^. 

Gílissen reconhece a Constituição de 3 de setembro cfe 1791 

como "a primeira constituição escrita da França e também da Europa"^^^ 

REALE, Afceí?i?aíe...,df,p. 79-80. 

Baracho, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do constitucionalismo. Revisla de Irfnrn^ 
Legishika, Brasília, Senado Federal, a. 23, n. 91, jul.-set, 1986, p. 12. 

^ gílissen, IntKdu^..., dí., p. 430. Piecedem-na, evidentemente, os documentos constitucionais 
ingleses enorte-americanos; y.MIRANDA, Texícehistórias.., cl, p. 13-53- 
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As raízes do constitucionalismo (ocidental) comparecem na 

reflexão de Oliveira Baracho: 

"Santi Romano refere-se ao direito constitucional 

geral do Estado modemo, cujos caracteres 

essenciais podem ser indicados com a ejqDiessão 

omstitiiciaTalismo. Esse vocábulo designa as 

instituições e os princípios adotados pela maioria 

dos Estados a partir dos fins do século XVIII, 

através de um governo constitucional, em oposição 

ao que denomina de absoluto. Para o publicista 

italiano o direito constitucional dos Estados 

modemos resulta das instituições inglesas e outras 

que delas se derivaram"^^^. 

O constitucionalismo traduz-se em complexo movimento 

intelectual, que a um tempo se reúne em tomo dos textos postos, construindo 

a hermenêutica constitucional respeaiva, e a outro cuida de informar o 

próprio processo constituinte, atuando decisivamente no processo de mutação 

constitucional. É um fenômeno típico do Estado de Direito, ainda que 

possamos falar em constitucionalismos pré-modemos: 

"O constitucionalismo tem sido um esforço para 

racionalizar juridicamente o exercício do poder 

político, submetendo sua organização a um 

elemento normativo. A intenção de subordinar o 

poder ao direito é constante, pode-se falar em um 

constitucionalismo antigo, um constitucionalismo 

medie\^ ou um constitucionalismo modemo"^°^. 

^ Baracho, Teoria gerai do constirucionalismo, cp.cit., p. 13- 

^ Baracho, Teoria geral do constitucionalismo, cp- cü-, p- 30. 
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Ao Estado libenü de Direito, formação originária do Estado de 

Direito, corresponde o constitucionalismo que se convencionou chamar 

clássico, inclusive pela solidez de suas insliruições; 

"O constitucionalismo clássico está ligado a 

realização da deiruxmcia governada de Burdeau, 

inseparável do meio social, econômico, espiritual e 

político decorrente do estado liberal. A democracia 

governada é todo um conjunto, um instrumento do 

estado liberaJ"^^'^. 

As constituições liberais nascem, portanto, com duas missões 

precípuas: proclamar os direitos dos cidadãos e organizar o poder do Estado, 

limitando-o de tal forma que aqueles possam ser usufruídos. 

Tal dualidade de propósitos reflete-se na própria estruturação 

dos textos, como anota, com grande propriedade, Baracho: 

"A parte dogniática das Constituições contém um 

sistema de limitações da ação do Poder Publico, que 

sur^m e se afirmam, historicamente, pelo processo 

de lutas políticas entre governados e governantes. 

[...] Traçam declarações definidoras ou imperativa, 

com a consagração de determinados princípios e 

normas fundamentais. 

[...] a parte orgânica é semelhante à organização e 

ao funcionamento do Estado e de seus governantes. 

As disposições sobre a organização de poderes, 

determinação de suas respecti\'as funções e as 

baracho, Teoria geral do constiaicionalismo, <p. dt., p. 37. [Baracho prestigia o célebre 
burdeau, cujo Tmitéck ScènsRiükps estrurura-se de modo a conectar o Estado liberal ao que 

democracia governada, e o Estado social à democracia governante; cf. BURDEAU, Geoiges. 
'^^^ckSdaxeFblükf^. T. VI, V. I e II, L'Etat Libéral et les techniques pcíiüques de Ia démxiatie 
gouvemée. T. VII, La Démocraüe gDuvemante, son assise sodale et sa philosophie politique. 11. 
ed. Paris: Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1971-31- 
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relações entre as instituições que as desempenham 

formam a parte orgânica"^^ ^. 

Tais dois grandes eixos sugerem a pertinente identificação de um 

Direito Constitucional do Poder e de um Direito CoTstitucional da 

Liberdade, ambos a integrarem e inspirarem o rico temário do 

constitucionalismo clássico: 

"O elenco dos temas essenciais do 

constitucionalismo moderno, também denominado 

de clássico, constitui uma constante preocupação. O 

seu desenvolvimento está li^do à racionalização do 

Estado e à de^rsonalização do poder. Dentro 

desse aspeao o constitucionalismo supõe: uma . 

Constituição [...] codificada, [...] rígida; uma parte 

dessa Constituição dedicada a transcrever a 

Declaração de uma série de direitos individuais 

(parte dogmática ou direito constitucicmal da 

libe}'dadé)\ uma parte dedicada a oiganizar o poder, 

seus órgãos, suas funções, suas relações, tendo 

como princípio fundamental a divisão de poderes 

ou de funções (parte orgânica ou direito 

constitucioml do podery^^-. 

John Gilissen registra, em valorosa súitese, que os legisladores 

da Revolução Francesa estabeleceram o sistema jurídico do mundo 

contemporâneo sobre as teorias políticas da soberania nacional, do sistema 

representativo e da separação dos podeies^'^. 

BARACHO, Teoria geral do constitucionalismo, cp. cit., p. 25 [Baracho inspira-se em 
POSADA, Adolfo. Traiai) de Detaio Ftíítiv. T. II; Derecho Constitucional Comparado de los 
principales Estados de Europa y América. 5. ed. Madrid: Libreria General de Victoriano Suárez, 
1935, p.net.SEq.]. 

Baracho, Teona gerai do constitucionalismo, <p. ai-, P- 29 ÍBaracho cita BIDART 
CAMPOS, Gemián J. Mmud ds Historia Mítica. Buenos Aires: Ediar, 1970, p. 334, e ainda 
BIDart campos, German J. El Deteio OcristiàdcjTal M Rdsr, el derecho constitucional dei 
poder comparado, el'congreso. T. I. Buenos Aires: Ediar, 1967]. 

^ Gilissen, cu., p. 414-5. 
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A estaiairação do poder político obedece aos valores liberais e 

democráticos imperantes no período. Nelson Saldanha reforça a 

democrática noção de consenso: 

"No plano institucional, o liberalismo significou a 

construção de um Estado em que o poder se fazia 

[em] fianção do consenso, e em que a divisão de 

podenss se tomava princípio obrigatório; o direito 

prevalecia em seu sentido formal e a ética sodal 

repudiava as intervenções govemamentais"^'^ 

Da coletividade, em última análise, é que emana o poder; assim, 

há que haver instâncias (sobretudo formais) para acolher as manifestações da 

cidadania: 

"A luta política do liberalismo dirigiu-se a destruir o 

absolutismo, tanto retirando do rei o poder pleno, e 

distribuindo-o através dos poderes 'divididos', 

como restaurando sob novas formas a velha idéia 

de que a comunidade representa a verdadeira fonte 

do poder. Essa idéia era, agora, anexada à 

concepção do indivíduo como ponto de partida. E a 

noção do contrato servia em grande medida para 

isto: para fundar o poder, a um tempo, sobre a 

anuência coletiva e sobre a individual"^'^. 

Saldanha, o EstacbAtocèw..., at., p. 5i-3- 

SALDANHA, O Esía±) Mxàw..., cü., p. 63-4 Talvez resida nesta busca do consenso a 
"^nância conferida às minorias pob'ticas pelos regimes representativos; para uma análise 
pormenorizada do tema sugere-se: SÁNCHES NAVARRO, Ángel J. Los mixrias en Ia esmoa 

Madrid; Centro de Estúdios Constiaicionales, 1995- 
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Já m Medievalidade, Ferreira Filho julga merecer destaque a 

herança inglesa que "conduziu ao rule of law, antecedente direto e imediato 

do EskdodsDbvito"^^^, sobre o qual registra Pablo Lucas Verdü: 

"Rule of law é criação tipicamente anglo-saxônica 

que imagina o direito como freio do poder 

govemamental^^^. 

A idéia de opor óbices ao exercício do poder encontra-se na 

matriz da teoria da separação dos podenes de Locke e Montesquieu, 

"dogma do constitucionalismo": 

"Constituiu a divisão dos poderes [...] técnica 

fundaiTíental de proteção dos direitos da liberdade. 

[...] 

Com a divisão dos poderes, vislumbraram os 

teóricos da primeira idade do constitucionalismo a 

solução fiml do problema da limitação da 

soberania"^^®. 

Na verdade, podemos falar em duas grandes vertentes da mptura 

ou divisão de poderes, ambas buscando evitar a concentração do poder nas 

mãos de um único soberano; i) a separação vertical cfe podeis, manifestada 

na técnica norte-americana de federalismo^'^; ii) a separação hcrizoiital de 

poderes, consagrada tradicionalmente na Europa, e já hoje podendo ser 

ferreira filho, EslcdockDma..., dt-, P- 9- 

VERDÚ, La hdxi..., dt., p.2a 

BONAVIDES, ZitísíaabZiímií..., aí.,p. 32- 

'2 o tema, a literatura jurídica consagrou BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Ge>td 
Rio de Janeiro: Forense, 198Ó. 
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concebida, ralvez como prefira Baracho^-", como uma iiiíerdepeiidência de 

funções. 

Traia-se de técnicas constitucionais bastante específicas, que no 

entanto contribuíram para a construção do Direito contemporâneo, com seus 

desdobramentos e decorrências. Sobre a tradicional independência de poderes, 

é preciosa a reflexão de Tércio Sampaio: 

"A teoria clássica cia divisão dos podeies [...] iria 

garantir de certa forma uma progressiva separação 

entre política e direito, regulando a legitimidade da 

influência da política na administração, que se toma 

totalmente aceitável no Legislativo, parcialmente no 

Executivo e fortemente neutralizada no Judiciário, 

dentro dos quadros ideológicos do Estado de 

Direito 

De fato, a neutralização política do Judiciário 

significará a canalização da produção do direito para 

o endensço legislativo, donde o lugar privilegiado 

ocupado pela lei como fonte do direito. A 

concepção da lei como principal fonte do direito 

chamará a atenção para a possibilidade de o direito 

mudar toda vez que mude a legislação [...] Esta 

verdadeira institucionalização da mutabilidade do 

direito na cultura de então correspondera ao 

chamado fenômeno da positivação do direito"^^^ 

Não passa despercebida a importância dada à função 

jurisdicional: Manoel Gonçalves Ferreira Filho reconhece, como 

princípio do Estado de Direito, para além da legalidade e da igualdade 

(formal), ^.fiisticialidade, tomada como "garantia do sistema", a partir de uma 

"confomiação judicial geral de toda a vida do Estado", ponto culminante do 

<7- BARACHO, José Alfredo de Oliveira. PnxEsso ConsHhcatü. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 



110 

ideal buiguês, como pretendia Carl Schmitt, para o qual seria basilar a 

existência de um "procedimento contencioso para decidir 'toda espécie de 

litígios'"^". 

O constitucionalismo clássico, com seu temário e suas técnicas, 

propõe-se, enfim, a assegurar os direitos fundamentais que estruturam o 

Estado de Direito; é o que sugere Baracho: 

"Os princípios aceitos no Estado de Direito 

possibilitam a consagração dos elementos que 

compõem a definição doutrinária e a aplicação 

prática das funções do Estado. Essa circunstância 

toma possível a garantia efetiva de todos os direitos 

inerentes à pessoa humana e o controle das relações 

que surgem entre os óigàos que decorrem da 

atividade estatal"^'^. 

PERRAZ JÚNIOR, htírcá^.... dt., p. 74-5- ITércio Sampaio Ferraz Júnior constrói suas 
reflexões a paitir da Scaok^ cb Dim&> de LÜhmann, que dia do original: LÜHMANN, Niklas. 

Hamburgo: Rowohlt Taschenbuch Verlag, 1972], 

ferreira filho, Estadock Dm}o..., dt., p. 30-1 [Ferreira Filho dta SCHMITT, OrL 
GnstUutiái. México: Nacional, 1966, p.152-4]. 

BARacho, J^assso CofTstüidard, dt., p. 71. 
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6.2 A primeira geração de direia» íimdainentais 

Na consagração dos direitos fundamentais, encontra sentido 

todo o processo de coastrução do Estado de Direito. A temática dos direitos 

humanos, assim, é mais que nuclear, na medida em que se toma uma exigência 

lógica e teleológica do sistema:' 

" No jusnaturalismo, que inspirou o 

constitucionalismo, os direitos do homem eram 

vistos como direitos inatos e tidos como verdade 

evidente, a compelir a mente [...] 

A proclamação dos direitos do homem surge como 

medida deste tipo, quando a fonte da lei passa a ser 

um homem e não mais o comando de Deus ou os 

costumes"^^''. 

A partir do Estado de Direito, como bem anota Harold Laski, 

a última conejâo entre Estado e direitos é plenamente admitida: 

"Os direitos [...1 constituem a base do Estado. Os 

direitos representam a qualidade que destaca no 

exercício de seu poder um determinado caráter 

moral [...1 Representa-se e se reconhece o Estado 

pelos direitos que mantém"^^'. 

No nascedouro, falar em direitos fundamentais implicava 

reconhecer o indivíduo, a pessoa, como centro da atividade jurídica do 

Estado; é assim que a liberdade individual atinge o ápice do sistema normativo 

do Estado liberal de Direito: 

^ LAFER, A R€caTstni^..,dt.,p. 123- 

Laski, ei Esia±>Atokm),dt., p. 33. 
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"A noção de liberdides intrínsecas à natureza 

humana vai gerar [...] o conceito da prevalência dos 

direitos individuais como ponto de partida de toda 

concepção política e de toda tarefa legislativa. É o 

nascimento de uma nova concepção filosófica; a do 

liberalismo individualista"^-^. 

A etimologia da expressão direitos fundamentais é parte do 

contexto revolucionário: 

"O termo 'direitos fundamentais', droits 

fcmdairientaux, aparece na França desde o ano de 

1770, no marco do movimento político e cultural 

C[ue conduziu à Declaração dos Direitos do Homem 

e do Cidadão de 1789^"^. 

Produto inequívoco da consolidação de uma ideologia político- 

jurídica determinada, os direitos fundamentais suigem com todas as 

características inerentes ao seu tempo; vejamos Salgado: 

"O nascimento dos direitos individuais está, como 

se vê, ligado ao avanço das concepções liberais 

diante da estrutura de poder que rege a sociedade 

civil. As teses de Locke e de Montesquieu [...] têm 

em vista garantir aos indivíduos um espaço de 

liberdade [...] em que o Estado não pode penetrar 

Os direitos individuais do liberalismo puro nào 

significam democratização do poder, mas limitação 

do poder"^^. 

Tal limitação do poder, mediante a constmção de técnicas de 

rigorosa estrutura, tem como princípio último a liberdade individual; a 

Smith, Elcksandh..., dí.,p.lll. 

PERE2 LUI^O Antonio Enrique. Los Dersdxs Funixretitils. 6. ed. Madrid; Editorial Temos, 
1995, p. 29. 

SALGADO, Os Direitos Fundamentais, cp- cit; 25. 
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'guarda dos direitos fundamentais é parte necessária nesse processo; 

emais, de quaJquer modo, todos os direitos, em última instância, mostram- 

se como forma de realÍ2ação da liberdade"^^?. 

Celso Lafer apresenta a seguinte reflexão; 

"Num primeiro momento, [..J os direitos do 

homem surgem e se afirmam como direitos do 

indivíduo face ao poder do soberano no Estado 

absoIutistaX.J Representavam, na doutrina liberal, 

através do reconhecimento da liberdade religiosa e 

de opinião dos indivíduos, a emancipação do poder 

político das tradicionais teias do poder religioso e 

através da liberdade de iniciativa econômica a 

emancipação do poder econômico dos indivíduos 

do jogo e do arbítrio do poder político. 

[...] São, nesse sentido, direitos humanos de 

primeira geração, que se baseiam numa clara 

demarcação entre Estado e nào-Estado, 

fundamentada no contratualismo de inspiração 

individualista"^^°. 

Essa primeira geração tem claramente como centro conveigente 

liberdade^^i, Karel Vasak, podemos consideiá-Ios 

^^^osdeliher,^^!. 

"Os direitos da primeira geração são os direitos da 

libeixdade, os primeiros a constarem do instmmento 

normativo constitucional, a saber, os direitos dvis e 

Carios. Princípios Hermenêuticos dos Direitos Fundamentais. Revisaá) 
30 EsiadodeMinas Gemis, Belo Horizonte, v. 20, n. 3, jul./set. 1996, p. 15- 

31 ^ 126. 

Direitos Fundamentais, (p. cit., p. 18. 

olidariié- de 1'Homme de Ia Troisième Génération: Les Droits de 
979, Inaugurale. Instituto Intemadonal de Direitos do Homem, Estrasburgo, 02 jul. 
17 e 522 Paulo. Cum<^Dxt^ ConsAUxrd. 5- ed. São Paulo: Malheiros, 1994, p. 
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políticos, que em grande pine correspondem, por 

um prisma histórico, àquela fase inaugural do 

constirucionalismo do Ocidente"^-^^. 

É o que afirma Perez Luno: 

"Os direitos humanos nascem, como é notório, 

com marcada estampa individualista, como 

liberdades individuais que configuram a primeira 

fase ou geração do direitos humanos"^^^. 

Se Bonavides aquilata "o verdadeiro caráter antiestatal dos 

direitos da liberdade"^^', Ferreira Filho prefere falar em liberdades 

públicas, nelas incorporando liberdades — individuais, ao molde das 

liberdades modemas^^ — e poderes — direitos do cidadão, redescobrindo as 

liberdades antigas^^^. 

Trata-se das liberdades dvis e das liberdades políticas: dos 

direitos individuais e dos direitos políticos. 

Na lição de Raul Machado Horta emerge o significado 

histórico da consagração das liberdades individuais: 

"A recepção dos direitos individuais no 

ordenamento jurídico pressupõe o percurso de 

longa trajetória, que meigulha suas raízes no 

pensamento e na anquiteruia política do mundo 

233 bonavides, Q^ckDireto QreãtidoTd, dt., p. 517. 

PEREZ LUI^O, DsibíkjsHtfmxs.., cii., p. 523- 

335 BONAVIDES, Cuis:,deDirà!o G^-sti&daxd, dt., p. 518. 

ferreira filho, DmtsHioTKitts..., dt., p. 23. 

ferreira filho, DireitasHunxvts..., dt., p- 25. 
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helênico, trajetória que prosseguiu vacilante na 

Roma Imperial e Republicana-, para retomar seu 

vigor nas idéias que alimentaram o cristianismo 

emeigente, os teólogos medievais, o protestantismo, 

o renascimento e, afinal, corporificam-se na 

brilhante floração das idéias políticas e filosóficas 

das correntes de pensamento do séculos XVII e 

XVIII. Nesse conjunto, temos as fontes espirituais 

e ideológicas da concepção que afirma a 

precedência dos direitos individuais, inatos, naturais, 

imprescritíveis e inalienáveis do homem. Direitos 

oponíveis aos grupos, às corporações, ao Estado e 

ao poder político. Direitos Individuais e Direitos 

Humanos, identificados e incindíveis, pois o 

indivíduo, a pessoa, é, ontologicamente, o ser 

humano"^^. 

O reconhecimento do indivíduo como pessoa jurídica, detentor 

de direitos, manifesta-se na própria estrutura dos direitos individuais: 

"São direitos individuais quanto ao modo de 

exercício [...]; quanto ao sujeito passivo do direito 

— pois o titular do direito individual pode afirmá-lo 

em relação a todos os demais indivíduos [...]; e 

quanto ao titular do direito, que é o homem na sua 

individualidade"^^^. 

É o que Bona VIDES, em outras palavras, atesta: 

"Os diieitos da primeira geração ou direitos da 

liberdade têm por titular o indivíduo, »o oponíveis 

ao Estado, traduzem-se como faculdades ou 

atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade 

horta, Raul Machado. Estu±sckDi^O:»^sntuxnü. Bdo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 241. 

LAFER, a Reccnstn^..,cit.,-p. 126-7. 
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que é o seu iraço característico; enfim, são direitos 

de resistência ou de oposição perante o Estado"^''". 

Não se trata, neste estudo, de estabelecer uma tipologia dos 

direitos individuais; não obstante, é conveniente referir a classificação de 

Salgado: 

"Os direitos individuais fundamentais poderão ser 

assim arrolados, sem que isto se pretenda apresentar 

uma lista exaustiva: direito à vida, direito à 

integridade, direito à propriedade, direito ao honra, 

direito à segurança, direito à liberdade e direito de 

igualdade"^^\ 

Cada um dos direitos pode receber ainda desdobramentos^", 

como é o caso, eg., do direito à liberdade: 

"A liberdade como um 'direito individual', tal como 

comumente se conceitua, tem a ver com a ação 

cotidiana das pessoas, e se desdobra em: liberdade 

de locomoção, liberdade de disposição do próprio 

corpo, liberdade de pensamento (expressão, 

imprensa), liberdade de reunião e associação, 

liberdade de palavra, de consciência, etc"^^^. 

JOSÉ LUIZ Quadros de Magalhães propõe a classificação dos 

direitos individuais em sete grandes gmpos: igmldade jurídica (fijndamento 

de todos os outros direito individuais); liberúcides Jísküs (liberdade de 

locomoção, segurança individual, inviolabilidade de domicílio, liberdade de 

bona VIDES, Cum^Dt&iCcnslitLdana, dt., p. 517. 

SALGADO, Os Direitos Fundamsntais, <p- cU., p. 26. 

A própria Constituição Federal de 1988, ao reconheosr, em ^ aitigo 5°, os direitos à liberdade, 
•gualdade, vida, segurança e piopriedade, os desdobra em dezenas de itens, 

SALGADO, Os Direitos Fundamentais, cp- dt-, P' 38. 
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reunião, liberdade de associação); liberdades de expressão (liberdade de 

palavra e de prestar informações, liberdade de impiensa, liberdade artística, 

liberdade cienuTica, liberdade de culto, sigilo de correspondência); liberdades 

de consciência (religiosa, filosófica, política, liberdade de não emitir o 

pensamento); pmpriedade privada-, direito de petição e de r^nesentação-, e 

garantias processuais (habeas corpus, habeas data, mandado de segurança, 

mandado de injunçào, açao popular, ação de inconstitucionalidade e os 

princípios processuais; ^rantia da tutela jurisdicional, devido processo legal, 

juiz natural, instrução contraditória, ampla defesa, acesso à justiça, 

publicidade^^l 

Celso Lafer sublinha a extrema conexão dos direitos 

individuais com os direitos políticos: 

" Do ponto de vista histórico, podemos afirmar que 

os diversos movimentos constitucionais portava 

sempre duas reivindicações fundamentais: a 

liberdade política e as liberdades individuais. Foi 

assim na Inglaterra, através do movimento que 

culminou com a Carta Magna de 15 de junho de 

1215; nos Estados Unidos, na Declaração de 

Direitos do Estado da Vir^nia, em 12 de junho de 

1776, -ramos encontrar nos seus artigos as 

liberdades individuais misturadas com o direito dos 

cidadãos de participar do govemo; como ainda na 

Declaração Francesa dos Direito do Homem e do 

Cidadão de 1789, encontraremos o direito do 

cidadão de participar pessoalmente ou através de 

representantes na elaboração das leis. 

Pela lógica, as liberdades políticas e as liberdades 

individuais têm ligações claras. A Liberdade, em si 

mesma, consiste essencialmente em um poder de 

decisão"^^^. 

MAGALHÃES. Dimksdi. p. 49-50 ^seq- 

Magalhães, DimtosHumnx..., cU., p. 52. 
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Reale anota que a Declaração do Direito do Hotnem e do 

Cidadao "conjuga, à primeira vista com redundância, os direitos do honrni 

com os do cidadão"^'^^-, trata-se de uma concepção integrada da cidadania, a 

um tempo individualidade e participação política; é o reconhecimento do 

"cidadão como titular, a um só tempo, de direitos 

naturais inalienáveis e de direitos políticos 

concretamente configurados num sistema 

normativo fundamental"^''^. 

Gradualmente universalizadas, as liberdades políticas possuem 

ê^de importância na configuração do Estado liberal de Direito, como 

lembra Salgado: 

"Os direitos políticos são expressão superior da 

igualdade e da liberdade entendida como 

autodeterminação [...] Além dos direitos políticos de 

votar e ser votado, devem ainda ser lembrados o 

direito de resistência, o direito de destituição e o 

direito de oiganização e filiação partidária"^"^. 

Os direitos de primeira geração são, sem sombra de dúvida, 

^^^festações normativas do valor liberdade, transfomiado em fundamento 

^timo da vida social: 

"Com o conceito de liberdade chegamos à idâa 

nuclear dos diieitos individuais; ele orienta não só a 

^REALE, NoiaFa^...,cU,p.%. 

reale, NcmFax.., dl, p. 82. 

^.salgado, Os Direitos Fundamentais, (p. cit., p. 63-4. Espedfícamente sobre o dieUock 

lecomendamcs os interessantes dados coligidos em SALDANHA, O Eskzb rrrc^..., et, 

rÍt,. ® nós, a séria reflexão de RIBEIRO, ^ et, p. 339-64. Fernando 
dassifica a dsdziêroz ckü emprrt^^ctis (revolução, crime político, terrorismo) e 
(objeção de consciência, direito de resistência). 
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própria idéia de igualdade, como será decisivo na 

concepção dos direitos políticos aqui colocados 

como conditio sine qua de todos direitos 

fundamentais. A própria idéia de igualdade 

enquanto igualdade do ser humano só adquire pleno 

sentido, se, realizada a igualdade em bases 

concretas, for uma igualdade em liberdade"^''^. 

Norberto Bobeio, no entanto, na medida em que os direitos, 

outrora valores, acabam por tomar-se normas, e portanto normas jurídicas do 

plano intemo, nacional, identifica uma dimensão contraproducente no 

processo de declaração dos direitos: 

"O segundo momento [...] consiste, portanto, na 

passagem da teoria à prática, do direito somente 

pensado para o direito realizado. Nessa passagem, a 

afirmação dos direitos do homem ganha em 

concreticidade, mas perde em um universalidade. 

Os direitos são doravante protegidos (ou seja, são 

autênticos direitos positivos), mas valem somente 

no âmbito do Estado que os reconhece. Embora se 

mantenha, nas formas solenes, a distinção entre 

direitos do homem e direitos do cidadão, não são 

mais direitos do homem e sim apenas do cidadão, 

ou, pelo menos, são direitos do homem somente 

enquanto sào direitos do cidadão deste ou daquele 

Estado particular"^'®. 

Tratam-se os direitos de primeira geração, vale frisar, como 

produto de um processo histórico nitidamente evolutivo: 

"A declaração dos direitos fundamentais não foi por 

isso uma descoberta improvisada deste ou daquele 

Salgado, Os Direitos Fundamentais, (p-cit., p- 35-6. 

BOBbio, Norberto ^ EmásDir^. Trad Carlos Nelson Coutinho. 11. ed. Rio de Janeira: 

Í992. p. 30. 
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homem de estado, mas fruto de uma gestação 

secular que se desenvolveu no seio da avançada 

cultura francesa e se constituiu em matriz das idéias 

democráticas liberais"35i. 

Como tal, a própria primeira geração está em evolução; esta, a lição 

retiramos da seguinte nota de Lafer; 

"Na evolução do liberalismo o individualismo ver- 

se-ia complementado pelo reconhecimento, não 

contemplado na Declaração de 1789, dos direitos 

individuais exercidos coletivamente. É a liberdade 

de associação, reconhecida na Primeira Emenda da 

Constituição Americana"^'^. 

É considerada a notória historicidade dos direitos fijndamentais 

podemos atestar, com Perez Luno, que 

"A mutação histórica dos direitos humanos 

determinou a aparição de sucessi\^ 'gerações' de 

diieitos"^^^. 

Bonavides, aliás, comenta: 

"Essa linha ascencionaJ aponta, por conseguinte, 

para um espaço sempre aberto a novos avanços. A 

história comprovadamenfô Km ajudado mais a 

enriquecê-lo do que a empobrecê-lo.: os direitos da 

primeira geração — direitos civis e políticos — já se 

consolidaram em sua projeção de universalidade 

352 ^^ADo, Os Direitos Fundamentais, cp.dí., p. 24. 

^ ^^sxfisín^..,cü.,p. 127. 

LUlvíO, DetaixsHmtns,., dt., p. 523- 
355 
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formal, não havendo Constituição digna desse 

nome que os não reconheça em' toda a extensão"^^''. 

Tal concepção ge}Te}nciunal dos direitos fundamentais pemiitirá 

antever, nas etapas subseqüentes de evolução do próprio Estado de Direito, o 

decisivo papel por eles desempenhado; Os direitos fundamentais sào os 

centros teleológicos de todo o ordenamento jurídico. 

No Estado liberal de Direito, e de seu legado, transparecem os 

prenúncios da Era das Revoluções: 

"A Declaração de Direitos de 1789, pela 

universidade de seus princípios, beleza literária e 

jurídica de sua construção, transformou-se no 

marco culminante do constimcionalismo liberal, no 

instrumento de ascensão política e econômica da 

burguesia, a nova classe que se apossa\^ do 

comando do Estado e da Sociedade e nessa posição 

plasmaria novas instituições políticas e jurídicas que 

iriam assegurar o seu domínio secular"^''. 

BONAVIDES, Q^^DirãhCMtudmd, dt., p- 517. 

^ Horta, Estuás..., at., p. 244. 
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7. A era da ftxrmalização 

O contexto político, de rejeição revolucionária ao absolutismo, e 

o econômico, de evidente transformação nos modos de produção e nas 

^^íasses dirigentes, exigiram uma mudança radical na estmtura jurídica. O valor 

liberdade é consagrado, pelos filósofos da Modernidade, como fim inconteste 

do Estado, exigindo o planejamento de um arcabouço normativo apto a 

concretizá-lo. Os juristas dos séculos XVIII e XIX, em notável constmção, 

retomam habilmente às raízes romanísticas, aceitando as melhores tradições 

do gênio romano. Destaca-se a Lei: 

"Por sua oposição aos governos arbitrários, o 

liberalismo promove a passagem do Estado 

absoluto, onde a vontade do príncipe tem a força de 

lei, para o Estado de direito, em que o comando 

pertence à vontade impessoal das normas jurídicas 

[...] Em lugar do homem a exercer o poder estatal, 

coloca-se a lei, produto da razão e que exprime a 

vontade geral"^'^. 

O primado da lei deve gerar segurança e certeza jundica — 

previsibilidade e inalterabilidade das conseqüências juridicas dos atos —, 

permitindo ao homem o pleno gozo de sua liberdade; para tanto, tratou-se de 

nieticulosamente edificar um novo ordenamento jurídico: 

"O Estado é armadura de defesa e proteção da 

liberdade. Cuida-se com esse ordenamento abstrato 

e metafísico, neutro e abstencionista de Kant, 

che^ a uma regra definitiva que consagre, na 

Dobrowolski, o liberalismo..., cp. cU., p-179. 
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defesa da liberdade e do direito, o papei 

fundamental do Estado. 

Sua essência há de esgotar-se numa missão de 

inteiro alheamento e ausência de iniciativa social. 

Esse primeiro Estado de Direito, com seu 

formalismo supremo, que despira o Estado de 

substantividade ou conteúdo, sem força criadora, 

reflete a pugna da liberdade contra o despotismo na 

área continental européia"^'^. 

Triunfa o pensar jurídico, outrora tão acalentado na Antigüidade: 

"As razões do Estado são, no final das contas, as 

razões da razão: a racionalização do Estado se 

converte na estatização da razão, e a teoria da razão 

de Estado se toma a outra face da teoria do Estado 

racional"^'®. 

Exatamente em função da evolução do pensamento, que é em 

'Jlürna análise o caminhar do Espírito, percebeu-se a insuficiência do Estado 

^t^trato; paia prosseguir cumprindo seus presságios de êxito como suprema 

forrna de oiganização política, no alvorecer do séc XX, o Estado de Direito 

adquire feição social, como se verá. 

i57 

S58 
VIDES, Eskih Literal..., dt., p. 29- 

BOVERO, ScdedcxkeEstai)..; dt., p. 91- 



- o ESTADO SOCIAL 

IN TABERNA 

[...] 
Feror ego veluti 

sine nauta navis 
ut per vias aeris 
wga fertus avis; 

non me tenent vincula, 
nm me tenet clavis, 
quero mihi similes, 
et adiungyr pravis. 

[NA TABERNA 
(...] 

Sou levado 

como um navio sem piloto, 
como através do ar 

um pássaro à deri\^; 

nenhum vmculo me prende, 

nenhuma diave me aprisiona, 
busco meus semelhantes, 

e me junto aos insensatos.] 

[Carmina burana] 
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8. Fundamentos sociológicos 

Fábio Lucas, em interessante reflexão, atesta o percurso 

histórico do Ocidente pós-revolucionário: 

"A vitória do liberalismo na Revolução Francêsa, a 

ascensão da burguesia, a destruição do poder 

autocrático, o extermínio do absolutismo trouxeram 

novos padrões de vida para a humanidade, no 

mundo ocidental. A própria rotina do pensamento, 

o linguajar cotidiano, foram tocados pela nova 

hierarquização de valores. Os ideais liberais 

galgaram a crista dos acontedmenios, na maré- 

montante dos valores históricos a que se apegara. 

Assentadas as bases do regime liberal, atendidas as 

reivindicações da bui^uesia vitoriosa, um otimismo 

^neralizado tomou os espíritos. Os direitos 

políticos do homem eram apregoados com ênfase e 

calor. Os princípios de igualdade e liberdade 

representavam peças valiosas do relicário político. 

Mas a verdade é que o regime liberal apenas fêz 

prevalecer os privilégios de uma classe: a burguesia. 

Os direitos tão eloqüentemente proclamados 

constituíam prerrogativas de uma minoria apenas, 

da classe detentora de poder econômico bastante 

para promover a efeti\^çào de seus reclamos. 

A literdade, palavra mágica com que se tentou 

arrebatar os entusiasmos, permaneceu para a grande 

maioria como simples palavra. Sua aplicação efetiva, 

por exemplo, no campo das regras contratuais, nào 

era todavia experimentada, uma vez que a liberdade 

de contratar exige, precedentemente, do 

contratante, a posse de um objeto sôbre o qual 

recaísse tal liberdade. 
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Ora, os bens da vida se concentravam nas màos de 

poucos"^''-'. 

A falência do modelo liberal era patente em todos os planos. A 

sociedade e o mercado (capitalista) pareciam nào se subjugar aos ditames da 

razào: 

"As próprias hipóteses do ideal do estado de direito 

parecém ser falseadas pela realidade da vida na 

sociedade liberal."^^. 

Trata-se, como propõe Morin, de uma "revolta dos fatos contra 

os códigos"^\ já que, como em Holmes, "a vida do Direito não lem sido 

íógica, mas sim experiência"^^-. 

Em texto daqueles tempos de graves críticas ao modelo liberal, 

escrevera Reale: 

"Os philosophos do Illuminismo traçaram um typo 

ideal de homem, sem olhar para o homem real que 

pertence ao gmpo biologico, ao grupo profissional e 

ao gmpo politico, e soffre as influencias de todos 

elles e da historia, e em todos elles age 

continuamente, reagindo, ao mesmo tempo, ás 

forças do mundo physico pelo conhecimento das 

leis que as regem"^^^. 

LUCAS, Fábio. G>Tta:^Scciürts0^tu^Bn3siiems.'S^o Horizonte: Faculdade de Ciências 
-conômicas, 1959, p. 15. 

f UNGER, Roberto Man^bdia. A Sociedade Liberal e seu Direito. Im SOLTTO, Cláudio, 
"ALCÀO, Joaquim [oig.] SoxkgiaeDm&y, textos básicos paia a disciplina de soaologia jurídica. 2. 

• Paulo: Pioneira. 1999, p. 159- 

MORik, Gasron, íga*/REALE, Nom Rise..., at, p. 103- 

Holmes, Oliver W., ípt/REALE, Nem dt, p-105. 

•^EALE, o EstixbMcx^, dl., p. 29. 
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A razão cede espaço às forças vi\'as da sociedade: 

"Se a Revolução Francesa, que exprime um 

momento decisivo da história universal, marcou o 

início de um esforço caisciente de objetivação do 

espírito, esse esforço não chega a se completar na 

edificação de um mundo ético-político 

perfeitamente de acordo com a razão"^^. 

Perde prestígio a razão, perde influência a França: no campo 

político, a Santa Aliança (Rússia, Áustria, Prússia) de 1815 pretendera 

combater a influência dos ideais revolucionários, o que acaba por favorecer o 

ÚTiperiaiismo britânico; 

"O predomínio político e cultural da França 

começou a ceder passo, sobretudo após a Santa 

Aliança, à he^monia inglesa, cujo império, 

organizado como uma pluralidade sui-generis, 

manteve o prestígio do parlamentarismo"^^. 

Adolfo Posada assim questionou o Estado tradicional: 

" O Estado, o que vivemos, talvez já não sirva, e não 

expresse o impulso interior; seus princípios 

criadores não são princípios, porém, em grande 

parte, ilusórias ficções; cristalizou-se o Estado; ou 

melhor, 'mecanizou-se'; é mais 'mecanismo' que 

'organismo'; e, por isso, apaneoe às vêzes como o 

reinado da violência invés de um regimen jundico, 

uma oídem ética, expressão orgânica da vida 

humana individual e coletiva. A plenitude do 

homem e dignidade humanas não se alcançam 

convertendo-se o homem em alavanca ou 

bourgeois, Opens;BrBTk>...,dt., p. 143. 

^LDanha, Ochamado"EstadoSocial",65. 
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engrenagem de um mecanismo político, e 

submetendo-o à tortura do equilíbrio mecânico e 

das imposições da coação"^'^'^. 

E sentencia: 

"O Estado do liberalismo abstrato e do 

constitucionalismo formalista é aquêle hoje 

incompatível com a realidade social atual, que 

impõe ao indivíduo uma nov3. concepção de 

'cidadania'"^^^ 

A impotência da razão comparece igualmente na reflexão de 

Neison Saldanha: 

"A escola do direito natural da buiguesia 

racionaliza\^ o problema delicadíssimo do poder, 

simplificando a sociedade, como se fora possível 

ignorar as forças elementares e obscuras que atuam 

na infra-estrutura do gmpalismo humano. 

Fez pretensiosamente da doutrina de uma classe a 

doutrina de todas as classes. 

Daí o desespero e a violência das objeções que mais 

tarde suscitou, notadamente no século XIX, quando 

seus esquemas de Estado jurídico puro se 

evidenciaram inócuos, e de logidsmo 

exageradamente abstrato, em face de realidades 

sociais imprevistas e amaigas, que rompiam os 

contornos de seu lineamento tradicional. 

Era a vida por demais caprichosa, dilatada e rica de 

expressões"^^ 

O sistema econômico, capitalista, igualmente passaria por 

profundas transformações: 

de Eslaá)e Oâziimítta: a caminho de um novo Direito Político. Trad Pinto 
"ar. Salvador; LivTaria Progresso, 1957, p. 69. 

POÇatn 
A, EstacheCiên:xzPdítica,cp.cit., p.72. 
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"O progresso da indústria veio trazer 

transformações radicais na organização social. 

Concentração de operários, reivindicações salariais, 

lutas de mercado, concorrência desleal, desemprêgo, 

facilidade de comunicação constituíram fatores 

poderosos de fermentação de idéias e a agitação 

política. 

O mundo se transformava diante dos olhos de 

todos"^'-'. 

A sociedade cresceu e, ao crescer, extratificou-se; as massas 

transferiam-se a pouco e pouco do campo para os centros uibanos. 

Desaparecia, paulatinamente, o velho mundo da aceitação (crista) de um 

destino de servidão, diverso do destino glorioso (e nobre, e rico) dos grandes 

cavaleiros. Na cidade, a diferença econômica é avultante e, assim, aviltante. 

Comenta Reale: 

"Uma alteração essencial de ordem tecnológica 

vinha facilitar tão propícia mobilidade sodal. 

Refiro-me ao advento da eletricidade como fonte de 

energia, determinando dois resultados 

complementares: de um lado, o poderoso 

potenciamento do capital e dos instrumentos de 

prxxlução; e, do outro, a necessidade da melhoria 

das condições dos trabalhadores"^^®. 

Florescia a consciência de classe: 

"A evolução da industria trouxe consigo a formação 

de um proletariado cada vez mais organizado e 

forte, a ganhar crescente expressão política. A 

^ BOKaVIDES, Da Estado L^ercá..., cU., p- 30. 

570 19. 
^EALE, NomFa3a...^at,p. 103. 
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primeira lula que os operários ti\eram de sustentar 

foi a derrogação das leis \'indas com a Revolução 

Francesa que proibiam enèrgicamente qualquer tipo 

de coalisão de caráter profissional"^^'. 

A consciência européia melindrava-se: 

"A Europa romântica, tomada mais sensível pelo 

sentimentalismo pós-revolucionário, começou a se 

chocar com a fisionomia da miséria, que se agravava 

com o aumento dos contingentes populacionais, 

miséria fixada por alguns grandes desenhistas e 

escritores (como Dickens por exemplo), tematizada 

pelo socialismo"^^". 

Em paradoxo, o fi^casso social era gêmeo da expansão 

^nomica do capitalismo, notadamente com o imperialismo que culminaria 

na Primeira Guerra. Ouçamos Hobsbawn: 

"Analisando a década de 1840, é fácil pensar que os 

socialistas que previram a iminente fase final do 

capitalismo eiam sonhadores que confundiam suas 

esperanças com suas possibilidades reais. De fato, o 

que se seguiu não foi a falência do capitalismo, mas 

sim seu mais rápido período de expansão e 

vitória"^". 

Talvez, a melhor escusa do Estado liberal seja exatamente a não 

Priorizaçào de democracia e igualdade: 

LUCas, G:nfáibscckü...,cU.,-Ç). 24. 

Nelson. O chamado ''Estado Social". Reiim Bn^sikm (k Estuás Míticos, Bdo 
3,^ "te, Universidade Federal de Minas Gerais, n. 62, jan. 198Ó, p. 57. 

®SBaWm, a EmáasRexiu^, dl., p.328. 
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"A famosa Declaração dos Direitos do Homem e 

do Cidadão [...] é um manifesto contra a sociedade 

hierárquica de privilégios nobres, mas não um 

manifesto a favor de uma sociedade democrática e 

igualitária"^^! 

Saídas drásticas foram aventadas, com base muitas vezes em 

jogos retóricos, como se verá; talvez o exemplo mais evidente seja o do nosso 

Francisco Campos: 

"A crise do libemlismo no seio da democracia é que 

suscitou os regimens totalitários, e não estes aquella 

crise"^^^ 

Arnaldo Vasconcelos, a propósito, registra: 

" Faltaram as condições políticas e econômicas para 

que o Liberalismo moderno pudesse realizar, 

também, a democracia. [...] A queda do feudalismo 

representou o desmoronamento do sistema 

econômico tradicional, introduzindo o nefasto 

princípio do laissez faire, laissez passer, que 

inaugura e exacerba o individualismo até a 

irracionalidade: os produtos nào circulavam, ponque 

os eventuais consumidores não tinham meios para 

adquiri-los. Interpõe se o dilema; ou reforma ou 

revolução"^^*^. 

A assunção das massas "proletárias" traria impaaos 

significativos: 

374 

375 375 ^ EracbsRetxiu^, dt., pTJ- 
Prancisco, O Estai) Naxtrd-, sua esirucrura, seu ccoreudo ideologico. 3. ed Rio de 

-^■^^JoséOlyTOpio, 1941, p. 23. 

"-ONcelos, Díjeüo, F&maTisnoe..., dt., p-108. 



132 

"Ao longo do século XIX, o proletariado vai 

adquirindo protagonismo histórico, à medida em 

que avança o processo de industrialização, e ao 

adquirir consciência de classe reivindica direitos 

econômicos e sociais frente aos clássicos direitos 

individuais, fruto do triunfo da revolução liberal 

burguesa. O Manifesto Comunista de 1848 pode 

considet^r-se como um marco fundamental nesse 

processo e representa um toque anunciador do 

começo de uma nova etapa"^^. 

1848, com suas agitações, é parte no processo (socialista) de 

tomada de consciência das massas e um marco na rejeição ao Estado liberal, 

digamos, concreto; 

"Todo o peso e agudeza do ai^mento socialista se 

abatia então sobre as cruéis injustiças e contradições 

do sistema capitalista, cujas colunas políticas e 

institucionais de sustentação estavam todas fincadas 

na modalidade do Estado liberal, forma neutra, 

indiferente à utilização do próprio Estado e de seu 

aparelho coercitivo para retificar dentro do reino de 

econômico e social as distorções e desigualdades 

maciças que pareciam ser o ônus necessário da 

expansão e concentração de riqueza trazida pela 

revolução industrial, e sua apropriação pri\^da dos 

meios de produção"^^®. 

José Afonso da Silva registra o impaao das angústias sodais 

a Igreja Católica, infomiando sua doutrina social, sobretudo a partir da 

VIDES, Tecríacb Estcrb, dt., p. 224. 
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^cíclica fxipaj Renim Novaiimi, de Leão XIII (1891^'^, considerada motor 

cia transformação histórica: 

"As no\^ fontes de inspiração dos direitos 

fundamentais são: 1°) o Manifesto Comunista eas 

doutrinas maivcistas, com sua crítica ao capitalismo 

burguês e ao sentido puramente formal dos direitos 

do homem proclamados no século XVIII, 

postulando liberdade e igualdade mateiiais num 

regime socialista; 2°) a doutrina social da Igr^a, a 

partir do Papa Leão XIII, que teve especialmente o 

sentido de fiandamentar uma ordem mais justa, mas 

ainda dentro do regime capitalista 3°) o 

intervencionismo estatal, que reconhece que o 

Estado deve atuar no meio econômico e social, a 

fim de cumprir uma missão protetora das classes 

menos favorecidas"^®^. 

Por outro lado, o momento de mais intensa crise parece ter sido 

a Primeira Guerra, em que o imperialismo do capitalismo lançaria a Europa 

numa guerra ainda sem precedentes e de devastadoras conseqüências: 

"Na Alemanha, ao final da I Guerra Mundial, a 

situação dos operários era dese^nadora, com um 

alüssimo índice de desemprego e todo o seu cotejo 

de miséria e desespero"^^^ 

A reconstrução da Europa marcada por trincheiras exigiu laigos 

•"^estimentos públicos e sociais: 

P- Sobre a Enddica, v. TERRA, João Evangelista Martins, D. A Renm 
"567]^ ° de seu contexto sodoculruial. Sí^mxiFasB. Belo Horizonte, v. 18, n. 54, p. 547- 

SILVA r-, 
« ' Of., p. 160-1. 

Elemsucs..., dt., p 177. 
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"Depois da guerra de 1914 é que situações políticas 

e sociais inteiramente novas impuseram o 

reconhecimento dos direitos sociais de tal forma 

que o homem das modernas Constituições não é 

apenas o homo politicus mas também, e sobretudo, 

o homem social"^^'. 

Anota Perez Luno: 

"Para o professor Elias Díaz o Estado social de 

Direito é uma realidade suigida após a Primeira 

Guerra Mundial que se caracteriza pela 

institucionalização jundico-política da democracia 

social e do capitalismo maduro e permite 

compatibilizar o neocapitalismo com o estado 

intervencionista produtor de bens de uso e de 

serviços"^®^. 

Nelson Saldanha, com refinado senso, sintetiza: 

" No início do século vinte, a chamada belle épcx^ 

che^ria ao apogeu (música impressionista, obra de 

Proust, 'art nouveau') e chegaria ao fim, com a 

primeira Grande Guerra, com a Revolução Russa de 

1917 e com outros eventos. Ruíram as grandes 

formações políticas do oitocentos, inclusive o 

Império Austro-Húngaro; iniciou-se a crise dos 

imperialismos europeus e a ascensão do norte 

americano"^®^. 

A Guerra é, assim, protagonista de grandes transformações: 

Pec^'^J^^-GUETZEVITCH, ^om. VONU et h dxirim ds diãts (klhanm. Paris: A. 
' P' 179, íjpíc/MATTA-MACHADO, Coníritu^..., ct, p. 107. 

LUIVO, Dem±ceHi*nwr£.., dt., p. 230. 

o chamado "Estado Social", (p.dt., p. 62. 
584 
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"As revoluções de 1918-1919 ocorrem sob a 

influência da guerra, em estados que sofreram as 

suas conseqüências, vítimas do jugo político e 

nacional, onde o povo não tinha experiência do 

exercício da democracia. Muitos deles não 

conheciam a liberdade política, daí a carência de 

cidadãos politicamente capacitados para sustentar a 

democracia republicana. Várias das constituintes 

que surgiram foram dominadas por tendências de 

esquerda"^'. 

Em 1917, os revolucionários russos eram recdDidos ao som da 

Marselhesa nas estações de trem que visitavam; em verdade, tentaram repetir 

^ franceses; infelizmente, talvez nào houvesse uma burguesia capaz de 

pavimentar a revolução. Nào podendo ser burguesa, restou à Revolução tentar 

o caminho do proletariado, a partir de entào divulgado pelo mundo; 

"A Revolução bolchevista de outubro de 1917 seria 

porém, diante dos olhos do mundo, a grande e 

desafiadora experiência socializante; ela serviria de 

modelo aos incipientes partidos comunistas dos 

países tipo Brasil, partidos que cedo começariam a 

se destacar das outras faixas do movimento 

genericamente socialista. Nesses países, como nos 

mais adiantados, semelhante modelo seria para os 

operários um ideal encoiajador, um padrão de ação, 

um ponto de referência doutrinário"^. 

A degeneração para a autocracia, no entanto, foi questão de 

^^po, como de resto também para boa parte da Europa capitalista. Dentre 

Ck José Alfredo de Oliveira. Teoria GeraJ das Conslituições Escritas. Retiski Bn^ra 
47, Belo Horizonte, Univereidade Federal de .Minas Gerais, a 60-1, ian.-jul 1985, p- 

Nelson. HisláiidisFtíÜicasmBrasd. Brasília; Senado Federa!, 2001, p. 286. 
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os regimes autoritários capitalistas^"', Maurice Du\'erger contrapõe as 

monarquias tradicionais às ditadums capitalistas, quanto às quais constrói uma 

teoria geral da ditadura, estudando suas bases sociológicas, suas instituições 

políticas e sua classificação: ditaduras de partido único e ditaduras militares^. 

■'^^sa à parte as ditaduras socialistas, sobre as quais apiesenta a seguinte 

advertência: 

"Todos os regimes socialistas atuais são ditaduras, o 

que não significa que seja impossível a existência de 

regimes socialistas derrxxráticos. O caráter 

autoritário dos regimes socialistas atuais se explica 

por dois fatores essenciais. A um lado, seu 

desenvolvimento econômico é muito mais recente 

que o das democracias liberais. [...1 Em segundo 

lugar, a oposição entre o caráter liberal dos regimes 

ocidentais e o caráter autoritário dos regimes 

socialistas se explica em parte por sua diferente 

formação. Os segundos se instauraram sobre 

estmturas econômicas capitalistas que lhes eram 

radicalmente opostas. Por isso tiveram que destmí- 

las totalmente para edificar estruturas econômicas 

coletivistas. As classes dirigentes estabelecidas eram 

seus adversários irredutíveis, que resistiam com uma 

desesperada enei^. Só uma rigorosa ditadura 

permitiria constmir o socialismo em tais 

condições"^^. 

Paralelamente ao caminho soviético, a Alemanha mostraria ao 

"^"^do uma perspectiva que marcaria para sempre o nome da pequena cidade 

^ Weimar, onde se produziu a Constituição que "apareceu como um dique 

Maurice, bistüiciyts Rjlítkasy 6. ed. Trad Jordi Solé Tura. 

^^lona:ArieU980.p. 333-91 XS 
da exceçãD militar, persiste a aaialidade da análise de VIEIRA, José Ribas. O 

^ Rio de Janeiro: Renovar, 1988. 

'Merger, JhsHtuctns..., at., p. 393. 
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P^ra conter a agitação revolucionária na Alemanlia do primeiro após- 

guerra"^'''". 

Era o caso, na Alemanha derrotada, de construir uma perspectiva 

sociedade que, transcendendo o modelo liberal, ultrapassasse seus 

infortúnios: 

"Por um lado, o significado legitimador da 

racionalidade jurídica mantém-se fraco ou toma-se 

mais fraco, ao passo que por outro lado, os 

progressos industriais e a crescente complexidade 

da sociedade (para mencionar apenas dois fatores) 

tomam cada vez mais extensa e incômoda essa 'teia 

de normas' diretamente produzidas pelo Estado ou 

por ele sancionadas, em última instância, e 

envolvendo a vida social em todos os seus aspectos. 

Por conseguinte toma-se uigente para o Estado 

encontrar um meio de renovar suas condições de 

legitimidade, de gerar uma nova fórmula 

legitimadora para si meano''^^^ 

Não com a mesma importância (até porque tratava-se de uma 

novidade na periferia do mundo), também na América Latina buscava-se 

alternativas sociais: 

"O México fazia em 1910 a sua memorável 

revolução, cheia de sentido popular e social, 

incluindo o reformismo agrário — apesar de que 

posteriormente tal esforço se veria obstado por 

contramarchas"^^^. 

Machado. Ccnsütuição e Direitos Sociais. de Dádío Carpoai>, Bdo 
Universidade Federal de Minas Gerais, v. 2, n. 2, mar. 1998, p. 53- 

i92 cU., p. 140. 
Saldanha, Nelson. Histói^á^masmüusmBrml. Brasília: Senado Federal, 2001, p. 283. 
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Logo, as soluções de compromisso suigiam por toda parte: 

"A burguesia, assim, se vê obrigada, dia a dia, a 

ceder mais um passo, fazer mais uma concessão. As 

reivindicações trabalhistas atendidas revelam o 

progresso permanente dêsse processo, o lecuo 

tático de uma classe encurralada. Através dêle, a 

burguesia assinou compromisso — o compromisso 

democrático — com as forças contrárias"^^^. 

Em outros tempos antiestatal, o Estado de Direito acaba 

3dequando-se ao figurino de crescente intervenção no dommio outrora livre (e 

sagrado) do mercado; 

"Se passarmos do totalitarismo soviético para o 

mundo democrático, encontramos também 

profundas marcas de estatização, como 

conseqüência natural dos problemas do após- 

guerra, envolvendo as ação do Estado na obra de 

reconstrução dos bens destmídos pelo conflito 

mundial, e, num segundo momento, como 

conseqüência de graves crises econômicas, como a 

de 1929 nos Estados Unidos da América, com 

repercussão universal. 

Não há necessidade de relembrar [...] o que 

representou o keynesimismo como mudança radical 

na compreensão da competência do Estado na 

esfera econômica [...] O essencial é reconhecer que, 

paradoxalmente, a idéia de plcm^amento estatal 

fulcro da poKtica leninista, foi acolhida pela 

administração do Presidente Franklin Delano 

Roosevelt como meio de vencer a crise do 

capitalismo, feitas, é daro, as devidas adaptações 

inerentes ao regime democrático"^^! 

.94 dí., p. 23. 
Abtop 110. 
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John Maynard Keynes, como lembra Antônio Palm, já em 

1919 publica As ccfíTseqüêncías econômicas da paz, alertando para os graves 

problemas econômicos da Europa e a necessidade de se refazer a economia 

clássica, tema presente em O fim do 'laissez-fai7v\ de 1926"^^^ 

Na América do Norte, o modelo econômico sofre o abalo de 

1929, que acelera mudanças: 

" Geralmente se menciona, na virada da terceira para 

quarta década do século, a célebre 'crise' de 1929; 

uma depressão no movimento monetário do 

capitalismo, particularmente revelado no jogo da 

bolsa de Nova Yorque, depressão ligada ao excesso 

de produção e a)m repercussões por todos os 

quadrantes do mundo por onde se entendiam as 

teias do comércio. A essas repercussões se ligam o 

sistema de Keynes, a política intervencionista de 

Roosevelt — advinda e caraaerizada em meio a um 

crescente e por muito tempo discutido 

intervencionismo estatal — e outras coisas mais, na 

ordem interna e na externa. Nesta se situaria a crise 

dos negócios exteriores nos negócios dos países 

economicamente dependentes, como o Brasil, que 

vivia, em parte, de fornecimentos de café"^^. 

Os Estados Unidos adentram a era do Estado Social sob o pulso 

firme de Franklin Delano Roosevelt, responsável pela mais sóbria 

■Evolução eoDnômica do séc. XX, de grande impacto social, políüco e jurídico, 

como aliás anota Verdú: 

"Há um momento na evolução constitucional dos 

Estados Unidos de singular importância. Trata-se da 

396 
(M., p, 73. 

^ANHa, HistórkzdísIc&s..., dí., p. 289. 
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atividade da Suprema Corte em 1935-36, oposta à 

legislação do New Deal mediante uma série de 

sentenças que invalidam as leis mais importantes 

daquele plano"^'-''. 

Nào sem graves questões constitucionais, a via norte-americana 

afirmou-se democrática, enquanto em outros países, como o Brasil, o ingnssso 

no Estado social se deu pela força: Tivemos Vargas, nao Antônio Carlos. 

Estabelecia-se um novo modo de agir, e o Estado social, 

"abandonando premissas de neutralidade e 

individualismo chama para si a intervenção direta 

nos processos sócio-econômicos e, ainda que se 

mantenha fiel ao primado do direito, o realiza a 

partir de princípios heterônomos frente à 

autonomia caracterizada pelo Estado liberal de 

Direito"^^. 

Antônio Carlos Wolkmer arrola os principais fatores 

^ológicos que informaram a constmção do Estado social de Direito: 

"Mais especificamente sobre a peculiaridade desse 

processo histórico, devem-se considerar as 

profundas modificações sociais e econômicas 

ocorridas na Europa e no Ocidente: em parte, 

devido à amplitude dos conflitos sociais e ao 

conseqüente alargamento da 'questão sodal'; ao 

crescimento de reivindicações das massas urbanas 

trabalhadoras, associadas, em determinado 

momento, às representações socialistas e anarco- 

sindicalistas; à contribuição da Igreja Católica na 

afirmação de uma doutrina de justíça social; e, de 

Det^dxsHirrats.., dt.,p. 223- 
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outra parte, aos novos rumos do desenvolvimento 

do capitalismo industrial e financeiro; aos efeitos da 

Grande Guerra de 1914-18 e ao decisivo impaao 

ideológico da Revolução Russa de 1917"-^''^-'. 

De fato, também o Estado social de Direito recebe as bênçãos da 

burguesia (que em alguns casos, como o brasileiro, chega a receber 

Significativos aportes de recursos públicos na consolidação de seu poderio 

^onômico); 

"Quem fez a verdadeira questão social e provocou a 

segunda grande revolução política da Idade 

Moderna não foi a monanquia absoluta, nem as 

elites feudais, nem tampouco os titulares da nobreza 

privilegiada, removida com Revolução Francesa, 

mas precisamente a burguesia mesmo, que primeiro 

se serviu do direito natural para pôr abaixo o 

absolutismo e depois se \^eu do direito positivo 

para manter de pé e incólume com os Códigos e 

com as Constituições promulgadas uma hegemonia 

de que não tencionava abdicar e da cjual somente se 

desfez, com alguma lentidão, depois que o martelo 

ideológico lhe golpeou a filosofia do poder e o 

farisaísmo de suas declarações de direitos. Compeliu 

assim a forma de Estado que adotava — a do 

chamado Estado liberal — a um recuo estrat^co, 

cuja resultante foram as largas revisões e 

modificações introduzidas tanto nas órbitas formais 

como materiais da no\^ realidade constitucional'"^®^. 

Com o enfoque na sociedade e o fortalecimento de associações 

como sindicatos, a democracia toma novo fôlego e consolida-se oomo 

de partidos: 

Antônio Carlos. Para um Paradigma do Constirudonalismo Ocidental. Reim 
p Mítkjce, Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, n. 62, jan. 1986, 
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"Pouco a pouco, os corpos eleitorais se expandiram, 

sob a pressão dos próprios princípios democráticos. 

Não tardou que surgissem os partidos políticos, 

feição nova que tomaram as agremiações 

partidárias, preocupados em informar a opinião 

pública, contribuindo poderosamente para o 

desenvolvimento da democracia, dando-lhe uma 

oiganizaçào de base e fazendo com que o sufrágio 

tendesse a ser verdadeiramente univer^. 

No interesse de fixar uma opinião, que desse raiz 

popular às atividades partidárias, os partidos 

políticos começaram a constituir-se em verdadeira 

infra-estrutura dos regimes políticos, tamanho o 

controle que começaram a exercer sôbre o 

Govêmo"^^K 

Pablo Lucas Verdü, enfim, reafirma o contexto jun'dico- 

^nômico do Estado social: 

"Parece ser o Estado social de Direito a meta que 

pretende alcançar a democracia em seu esforço de 

apresentar-se com veste jurídica, no seu propósito 

de le^zar as situações correspondentes à 

sociedade neocapitalista'"^®^. 

■íoi Teoriaà)Esta±>, dt., p. 224. 
CcrzÈiifcíaij/ cíí.,p.20-]. 
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fundamentos axioJógicos 

O Estado de Direito construiu-se, como visto, no entorno da 

idéia de liberdade; o impasse do séc XIX e do início do séc. XX era tomá-lo 

concreto, garantindo real liberdade aos homens: 

"O problema do Estado de Direito consiste em 

criar uma situação de bem-estar geral que garanta o 

desen\'Olvimento da pessoa humana e respeite o 

ordenamento jurídico"^^^. 

O Estado social será, no entanto, produto de grande 

efervescência de idéias, nas mais das vezes contraditórias (como contraditórios 

sao os diversos tipos de Estado social, uns mais, outros menos Estados de 

Direito), mas sempre girando ao redor da noção de igM^ldade. 

A igualdade contemporânea, contudo, não pode conáindir-se 

a igualdade clássica. Joaquim Carlos Salgado identifica a igualdade 

formal^®'' como princípio informador da idéia de justiça já nos antigos; com o 

s^dvento da Modernidade, a ela somou-se a liberdade (cujo ponto culminante é 

Kant). 

Salgado registra, em Hegel, o acréscimo de mais um valor à 

de justiça: o valor trabalho, tomado como "processo pelo qual o homem 

•03 

04 
/a kida..., Cü., p. 92. 

LGaDq^ ^ Id^deJustp^anlQuit, dt., p. 23-70. 
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^ toma livre'"'"'. Com a iniipçào do trabalíio no plano jusfílosófico, a 

liberdade e a iguaJdade passariam por notáveis tiansfomiações: 

"A idéia de justiça em Hegel, cujo elemento central 

é sempre a liberdade, traz um dado novo a 

incorporar nesse valor supremo do direito. Em 

Kant, a liberdade e a igualdade constituíiam os 

valores de conteúdo dessa idéia. Hegel traz como 

novo o valor trabalho e a forma com que a 

liberdade, o trabalho e a igualdade vào ser tratados: 

a perspectiva dialética"'^'^^. 

Na celebrada dialética do s&ihor do escmvo, transparece o 

potencial libertador do trabalho.- 

" É na mediação do trabalho que o escravo 

encontrará um instrumento da retomada da sua 

consciência como ser livre e, portanto, igual ao 

senhor, enquanto se dá conta da alienação do seu 

trabalho"®^. 

Igualmente, é alçado o trabalhador à condição de agente da 

história: 

"É em Hegel que, pela primeira vez, de forma 

contundente, aparece a valorização do trabalho 

escravo e da própria posição do escravo como 

motor da história na luta pela sua libertação 

^ A Idéiadejuaiçaaní^^dt.,p.^5. 

,07 ç ^ ^'^dspstiçaanf^,dí.,pA5^- 

' Os Direitos Fundamentais, (f>., cU-, p. 40-1. 
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O trabíillio, que vincula espiritualmente o homem e o mundo, 

aparece como um momento ou uma manifestação da consciência^"'-'; registra 

Salgado: "O trabalho é então o processo de formação do homem e de 

transformação da natureza'""^ 

O trabalho, em Hegel, é assim libertador: 

"Ao mesmo tempo em que é forma de atendimento 

das necessidades do homem, é forma de 

humanização da natureza e libertação do homem da 

suas determinações externas"^". 

Hegel aparece como o fiondador jusfilosófico do Estado social. 

O séc. XIX, com sua profusão de ideologias, seria solo fértil para. o Ancejar de 

novas concepções, via de regra, como veremos, igualitárias: 

"O século dezenove foi o berço da maioria do 

ismos contemporâneos, propiciados de certo modo 

pelo próprio liberalismo com sua fundamental 

abertura para o debate e a dissidência 

Marxistas e positivistas, evolucionistas e cristãos, 

todos se acordavam no tocante a considerar o 

mundo em crise: crise do mundo burguês, ou do 

espírito metafísico, ou da civilização, conforme o 

enfoque. [...] A própria sociologia nasceu [...] como 

dênda da crise"^^^. 

Em verdade, no entanto, as aspirações igualitárias jamais foram 

^compatíveis com o Estado de Direito e, antes, já faziam, de algum modo (e 

no lema revolucionário fi^cês), parte do Estado liberal: 

■lio P- 

■lu 

412 idéiackJustiçaanH^, dt., p. 452. 
^ALDanha. o chamado "Estado Social", cp.dt., p. 61. 
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"O Estado liberal transporta [...] o germe de sua 

própria destruição, pois ele não pode apagar a 

memória de sua própri;i luta, não pode eliminar os 

princípios que justificaram a sua ascensão"'''^ 

Nas palavras de João Mangabeira''"', homem diave na 

Constiajinte brasileira de 1933, tratava-se de ir além do Estado liberal e de sua 

igualdade formal: 

"A igualdade perante a lei não basta para resolver as 

contradições criadas pela produção capitalista. O 

essencial é igual oportunidade para a consecu^o 

dos objetivos da pessoa humana. E para igual 

oportunidade é preciso igual condição'"*^'. 

Tomam corpo os ideais socialistas, alimentados em duras críticas 

Estado liberal: 

"Ao liberalismo, reprovavam os socialistas relegar o 

lado social do homem e de seus problemas; 

reprovavam sobretudo satisfazer-se com soluções 

formais, inclusive com liberdades formais e 

igualdades formais, que deixa%^m espaço para a 

pressão concreta e para a desigualdade material, 

correspondentes à distinção entre pobres e ricos — 

pouco levada em conta no credo liberal. Acusavam 

o capitalismo de Injusto e acusavam a bui^esia de 

egoísta. Na ótica dessas acusações, a doutrina liberal 

Margarida Luiza de Matos. João Mangabeira: o Direito e a 
iOOl; Governador Valadares, a IV, a 7, p. 99-103, jan-juL 

Miiacy Barbosa de Sousa. VIEIRA, Margarida Luiza de Matos. Semánb 
a tiajernri-ü /-Ir..     i(V\r 

15 
^Ng 

• ^jetória do socialismo democrático no Brasil. Contagem; Palesa, 1995, pasm 

■'^Beira, João, cçudUJCAS, Gonleúcbsockd..., dt., p. 29. 
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seria apenas uma expressão do capitalismo e das 

classes abastadas"'"^. 

Nelson Saldanha registra as novas perspectivas trazidas pelo 

socialismo: 

"De certo modo, o socialismo veio trazer uma nova 

ética: ou antes, os diversos socialismos 

(efetivamente diversificados durante o século XIX) 

trouxeram novas formulações éticas, fundadas 

sobre a consideração do igualitarismo e da 

dimensão social dos homens [...] Em vez do puro 

nacionalismo, o destaque da condição concreta dos 

homens; em vez da valorização dos méritos 

individuais, a estimação do coletivo"'"'. 

A rigor, o movimento socialista é tão plural e multifacetado 

^^uanto o próprio liberalismo; 

"Os socialismos românticos — depois de Engels 

chamados de utópicos — renovavam o tema da 

justiça e o da igualdade, que deveria afetar a vida de 

todos e de cada um. Estamos utilizando o plural 

'socialismos' porque [...] várias posições cabem 

sobie esse rótulo. Depois de Marx e Engels se 

tomou habitua] distinguir o socialismo deles, 

'cienüTico' e dialético, do socialismo utópico, nome 

designativo de todos socialismos não marxistas; mas 

havia, como se sabe, componentes utópicos e até 

messànicos na escatologia histórica do 

marxismo"'^^®. 

«6 

417 

418 

LDANHa, o chamado "Estado Social", (jp-Cíí-1 P-59. 

Saldanha, o chamado "Estado Social", q).cU., p. 57-8. 

LDanha, o chamado "Estado Social", (p- cü., p. 58. 
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O marxismo, para Fraga Iribarne, seria o desaguadouro de 

diversas concepções que o precedem, como a antiqüíssima utopia comunista, 

o materialismo histórico, a luta de classes, a teoria das crises econômicas 

necessariamente recorrentes no capitalismo, a afirmação da transcendência do 

surgimento do quarto estado ou classe operária, a ditadura do proletariado, a 

teoria do valor tiabalho'''^ 

É certo que, em M-SlRX, a obsessão revolucionária já transparecia 

na célebre li"" Tese sobre Feuerbach: 

"XI - Os filósofos se limitaram a interpretar o 

mundo de diferentes maneiras; o que importa é 

transformá-h"^^^. 

O horror à abstração metafísica (e algum filósofo de raízes 

teria dito que a Metafísica começara quando Platão desistira da 

política para dedicar-se à Filosofia e terminara quando Marx desistira da 

Filosofia paia dedicar-se à política) obriga Marx a preocupar-se com o 

niundo concreto: 

"A nenhum desses filósofos ocorreu perguntar qual 

era a conexão entre a filosofia alemã e a realidade 

alemã, a conexão entre a sua crítica e o seu próprio 

meio material'"^^^ 

iribarne, Manuel La CrisisEs!^, estúdios de teoria dei estado contenporaneo. 

420 

ENGELS, Friedrich, A Ideotga Ahm; Feuerbach. Tiad. José Carlos Bruni, Marco 
° fogueira. 2. ed. São Paulo: Livraria Editora Ciências Humanas, 1979, p. 14. 

^^GELS, a Idgolo0^Akmã,<É.,p. 26. 
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Manuel Fraga Iribarne parafraseia Donoso Cortes acerca 

carater fortemente dogmático do movimento comunista: "uns novos 

teólogos andam anunciando uma nova teologia pelo mundo"^--. 

Djacir Menezes, e.g., em longo estudo dedicado à filosofia 

Poíílica soviética, aponta a ausência de independência dos estudos he^lianos 

^^ele país, uma vez que marcados, evidentemente, pelo marxismo: 

"Já trazem as indicações do que devem pensar. São 

como êsses turistas que viajam com o guia à mão, 

marcando-lhes onde devem soltar as exclamações 

admirativas e quantos minutos devem pasmar para 

uma obra de arte. Não são capazes de alongar a 

vista por cima das prescrições do materialismo 

histórico e discernir aspeaos ainda esquecidos ou 

injustamente menosprezados. Coisa curiosa: não 

aproveitam o exemplo de independência, que Maix 

e Engels lhes deram'"*^^. 

É fato que o marxismo-leninismo atuou como caixa de 

'^^nância dos socialismos, exigindo radicais mudanças: 

"Debaixo das pressões sociais e ideológicas do 

marxismo, o Estado Hberal não sucumbiu nem 

desapareceu: transformou-se. Deu lugar ao Estado 

social"^'! 

Nem só à ortodoxia marxista deve-se o Estado social (muito 

pelo contrário): na esquerda ideológica, verificam-se 

423 ^^'Barne, La Crisisdd Estai), àt., p. 107. 

Djacir. H^e afihsfusjMm. Rio de Janeiro: Zahar, 1959, p. 14. 

ONaVIDes, £b£si^ZM..., dt., p. 22. 

«■t 
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"duas grandes correntes em relação aos direitos 

humanos fundamentais. Uma, que lem em Maix e 

Engels seus mais caracterizados expoentes, 

desenvolve uma profunda revisão crítica dos 

direitos fundamentais próprios do estado burguês, 

ao colocar em relevo seu caráter abstrato, forr^, e 

de classe. [...] A segunda corrente vem representada 

por aqueles setores do movimento operârio 

tendentes a afirmar de forma jurídica as 

reivindicações da classe trabalhadora, através de 

uma integração reformista desse movimento no 

aparato do Estado. Tal idéia foi proporcionada pela 

social-democracia no marco das sessões de 

congressos da chamada Segunda Internacional. A 

influência na praxis política do movimento sodal- 

democrata foi decisiva para a evolução em sentido 

'social' dos direitos fundamentais e marcou o 

trânsito do Estado liberal ao Estado social de 

Direito'"*-^ 

O Estado social, assim, seria legatário do socialismo, mas 

"O Estado social de Direito [...] representa uma 

conquista política do socialismo democrático [...] ao 

impor ao Estado a realização de determinados fins 

materiais, que contribuam para uma reforma social 

e economicamente justa, em termos de justiça 

social, das condições de convivência. [...] Se aceita 

[...] um abandono do dogma do laissez-faire em 

favor de um intervencionismo dos poderes públicos 

no processo econômico tendente a um incremento 

constante da produção, que pemiita a garantir o 

pleno emprego e o aumento dos proventos do 

^bém do liberalismo e da democracia: 

trabalho"''^ 

LUlsTO, DensdxsHimaxs.., aí-,p. 223-4. 
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Essa lição de ecletismo marca o Ocidente desde que, em 
\Y/ * 

a Alemanha produziu a Constituição do compromisso. Segundo 

"Ta Thalmann, a Assembléia Nacional Constituinte reúne, em Weimar, à 

esquenda, 165 constituintes sociais-democratas (SPD) e 22 independentes 

CUSPD); ao centro, I66 cadeiras, ocupadas por 91 católicos (Zentrum) e 75 

•^niocratas (DPP); e apenas 63 vagas à direita; 44 aos nacionalistas (DNVP) e 

19 aos populistas (DVP)'*^^. 

A ideologia de Weimar, afinal expressa na Constituição, 

"resulta de um acomodamento entre os três 

partidos da 'coalizão de Weimar': o socialismo 

reformista da SPD, o liberalismo burgiás do 

Partido Democrático (DDP) e o catolicismo 

político do Zentrum""^^^. 

Especificamente quanto ao socialismo da SPD, majoritário, 

Thalmann registra^^^ que se fundamenta nas teses revisionistas de Eduard 

Bernstein, cuja obra principal, aliás, intitula-se suposições do Socialismo 

^^proposições da Social-Democtmia. 

O ideal weimariano receberia diversas interpretações pelo 

"^^do, mais ou menos democráticas; Bonavides, por exemplo, identifica 

categorias pleiteando considerarem-se Estados sociais, a saber o 

jj '^ALMann, Rita. A Rqnümâ; Wànm. Tiad Álvaro Cabral. Rio de Janeiro: Zahar, 1988, p. 

429^ -A Iiepiéliazt^Wegnír,dt.,p.5A. 

^^ANN, A B^jCtíixit^Weimar,dt.,'Ç>. 54. 
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Estado social consen-ador, o Estado de justiça social, o Estado de transição 

20 socialismo e mesmo o Estado das ditaduras'^^". 

Francisco Campos, fautor de todas as ditaduras brasileiras do 

XX, considerava-se um democrata: não um adepto da davca-acia fomial, 

um artífice da demxmcia substantiva-. 

"A theoria do Estado liberal reivindica para si a 

exclusividade do pensamento democrático, fazendo 

crer que, si um regimen politico nào consagrar os 

princípios liberaes, ha de ser fatalmente uma 

autocracia, uma dictadura, um regimen absolutista. 

Mas isto é falso. Do molde feito pelo liberalismo 

sahiram, até hoje, apenas democracias deformadas. 

Para evitar-se a dictadura, abriu-se a porta aos males 

muito peores da demagogia, da lucta de partidos e 

da lucta de classes [...] Si a democracia fosse o 

liberalismo, teríamos de combatel-a, para assim 

combater o communismo e o stalimsmo [...] O 

Estado liberal não conseguiu instaurar um 

\ ercladeiro nsgimen democratico, pois serviu apenas 

a que uma classe, um partido, um reduzido grupo 

de indivíduos explorassem as vantagens do poder, 

em prejuizo da collecti\idade. O suffragio universal, 

a representação directa, o voto secreto e 

proporcional, a duração rapida do mandato 

presidencial foram meios impropnos, senão 

ílinestos os ideaes democráticos 

O escandalizante desprezo pelas \^irtudes da democraoa fomial 

cn 
ntraditoriamente, como uma ode ao povo: 

üí., p. 228-32. 
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"O ideal democrático nada tem que vêr com a 

machina, os artifícios ou os expedientes da 

democracia fomiaJ. Para reivindicar o ideal 

democrático é, ao revez, necessário quebrar a 

machina democrática, restituindo a liberdade e a 

espontaneidade aos movimentos de opinião [...] As 

revoluções do século XX têm, quasi todas, o 

mesmo sentido: romper as resistências da machina 

democrática para dar livre curso ao ideal 

democratico"^^'. 

O desprezo à forma, no entanto, não é marca caraaerística do 

Estado social de Direito, mas macula indeleveimente os regimes socialistas e 

fascistas que lhe são contemporâneos, e que, como já dissemos, não 

^"sideramos Estados sociais, já que não são Estados de Direito. A crítica às 

^^ocradas capitalistas é rigorosamente equivalente à destinada às socialistas, 

exemplo quando encetadas por Fraga Iribarne; 

" É lógico que o Estado soviético em nada se pareça 

com a concepção ocidental do Estado. Os piores 

defeitos deste se convertem em características 

declaradas daquele: o Estado não é a 

institucionalização do poder para o bem comum, 

mas apenas uma máquina de guerra contra aqueles 

que não aceitam a vontade do Partido. 1...] [E cita 

Gastón Jèze:] o regime soviético se resume nisto: 

a violência a serviço dos interesses de uma 

classe"^^^. 

Fr* ' ^'acicnú.ar,p.79. 
^iRKmE^'^'BARNE, La Crisis^ Esta^, dt., p. 106 [Cita JÈZE, Gaston. Prólogo. Ia 

"^UETZÉVITCH, Boris, La iháo>v^é>akckrEta!sctiéíique. Paris, 1928, p- U- 
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A matriz democrática do sozialei' Rechtstaaf^'^ é, no entanto, 

disque evidente: 

"A revolução [...] do Estado social [...] irrompeu 

silenciosa e irreprimível com o socialismo ou 

sem o socialismo. Mas necessariamente é a 

revolução pluralista, democrática, que não den-ama 

sangue nem acende labaredas, inspirada menos na 

referência indivíduo do que no valor pessoa 

humana [...] Ocorre sob a égide da libeidade que 

tanto há de ser material como também forma^"*^^ 

Para a consolidação dos ideais do Estado social, contribui ainda 

"Não se pode [...] minimizar a influência que teve 

no âmbito das democracias ocidentais renascidas 

sob a égide dos Estados Unidos a declaração das 

quatio libenJades proclamadas pelo presidente 

Roosevelt, em 6 de janeiro de 1941, antes mesmo 

de os Estados Unidos entrarem na guerra. Essas 

quatro liberdades são, como é bem sabido, a 

liberdade de expressão, a liberdade de culto, ^a 

libendade do medo, a liberdade das necessidades . 

Fábio Lucas contrapõe o Estado liberal e o Estado social; 

"A Hpn.nrn,rta Dolítica do séc. XIX repiesentou a 

^^írilo norte-americano: 

^^^daFbBica. dt., p. 506. 
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'Estado pinasita'. A democracia social do séc. XX 

representa a emancipação do proletariado; quer 

instaurar uma democracia real; defende a igualdade 

dos homens; lem cunho coletivista; corresponde 

aos princípios do socialismo; tende a evoluir para o 

'Estado providência'. 

Houve um deslocamento de posições: as liberdades 

não são meios de resistir ao Estado. O Estado é que 

cria as condições de libendade; o Estado é 

Libertador""^^. 

O Estado do compromisso ético-democratico com as massas 

ínunfa, movido por ideais éticos de diferentes matizes: 

"Quando, por influência dos socialistas e cristãos- 

sociais, se veio a entender o Estado como a 

providência dos malsucedidos, começou-se a 

abandonar a fórmula setecentista do Estado de 

Direito"^^'. 

A nova roupagem do Estado, dotado de instrumentos jurídicos 

ação social e econômica, é fmto, enfim, de um grande ecletismo axiológico, 

íem no Estado sociaJ a resultante de vetores distintos e peculiares: 

"No constitucionalismo de entreguerras ocorre a 

confluência de tendências socialistas, liberais, 

cristãs, com influências nas Constituições, onde já 

começam a surgir as técnicas planificadoras. [...] 

Sente-se a necessidade da consütucionalizaçào das 

realidades economicosociais 

A caminho da liberalade, o homem vive sua aventura igualitária. 

Í-UCAS r- 

439 ^ÍLHO, EskxhckDireik)..., cü., p. 40. 

Teoria ^ral do constitucionalismo, q>. cü., p. 41. 



156 

^0-Estrutura jurídica 

íMiguel Reale identifica como tema central da segunda fase do 

Moderno, que ocupa a primeira metade do século XX, a "socialização 

Direito"^'*'' 

Ora, como vimos, o processo de introdução de valores 

■slizantes no Estado de Direito passa por uma profunda revisão no papel 

t-stado vai representar junto à sociedade; não se pensa mais em 

■" o Estado, mas sim em tmzê-lo para o quotidiano. Emeige o Estado 

assim apresentado por Nelson Saldanha: 

"Não deixa de ser viável interpretar como uma 

tríade dialética os 3 estágios (podem di2er-se os três 

rmmentos) do Estado moderno. 

Num primeiro estágio (que contudo já constituía 

uma 'contradição' em face da ordem medie\^, o 

poder se concentra e se afinna por cima das 

instâncias que anteriormente teriam podido 

controlá-lo, como os parlamentos por exemplo. No 

segundo, ele nega a concentração, divide-se em 

poderes e se submete a uma regulamentação jurídica 

escrita, que inclusive o faz conviver com os direitos 

inatos do súditos. No terceiro ele retoma a 

tendência a concentrar-se, nega a limitação social 

que o impediria de interferir na vida concreta do 

súditos, e submete a vida destes a uma série cerrada 

de programações e regulamentações'"^"*^ 

REalf A- 

• ^ chamado "Estado Social", cp.dt., p. 56. 
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Há um profundo sentido ético na inten^enção do Estado de 

ito na \'ida '■pri\-ada"; a proteção do mais fraco frente aos graves males do 

arcado. Nem toda intervenção estatal é ética; todavia, 

"Tanto se tem chamado de social ao estado de tipo 

democrático, que mantém eleições e partidos e 

mantém livre a opinião, como o estado de feitio 

ditatorial, senão totalitário, que suspende direitos e é 

governado por uma oligaiquia. [...1 Os principais 

denominadores comuns correspondem ao traço 

intervencionista e à atenção dada ao trabalho e aos 

problemas sociais""^"^'. 

Constitui, a nosso juízo, grave impropriedade considerar Estado 

SCVSol • 
quaisquer formações intervencionistas e trabalhistas, como no senso 

c^muin que Nelson Saldanha desnuda e denuncia. A história do Estado de 

^'r^ito não se piesta a tais deturpações. Formações estatais autooáticas sào 

'definitivamente incompatíveis com o Estado de Direito. 

Existem, é claro, grandes pontos de contacto entre os Estados 

Estados autoritários e os Estados socialistas, todos eles decorrentes 

própria conjuntura histórica do início do século XX, uma conjuntura de 

'^lecimento mundial das formações estatais, com e\idente rejeição ao 

^^^ncionismo oitocentista. Vejamos o que, à época, dissera Reale: 

"Ao estudar o Estado Liberal, fí2 vêr as 

conseqüências funestas da liiuitação dü sohetwiiü, 

pela não ingerência dos poderes públicos nas 

espheras econômicas. Notei, ainda, que essa 

mutilação da vontade estatal redundou no sacrifício 

lento da autoridade, que foi se diluindo entre gmpos 

politicos e gmpos economicos, pendido para sempie 

■^^'Ha, o chamado "Estado Social", (p.cU., p. 69-70. 
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O sentimento da responsabilidade. As Nações sem 

soberania real, contentaram-se com uma 

independência iJlusoria. Na realidade, assistiam 

impassíveis á violação do principio fundamental que 

reserva ao Estado a exclusividade das funcçòes 

juridicas'"*'^^. 

O fortalecimento da soberania estatal lastreava-se na reflexão 

hegeliana: 

"Hegel opõe à idéia democrática de soberania 

popular, que, a seu entender, repousa em ima^m 

confusa e vazia do povo, uma soberania estatal que 

concebe o povo como totalidade oigânica que se 

realiza na pessoa do monarca"^'^'^. 

A soberania popular, rousseaniana, a que Paulo Bona vides 

concede especificidades como soma das distintas frações de soberania que 

P^itencem como atributo a cada indivíduo'''^' é cada vez mais, atributo do 

poder: 

" Chega-se a afirmação de que o titular da soberania 

é o Estado, o que começaria a ser aceito na segunda 

metade do século passado [XIX] e ganhana grande 

prestígio no século atual [XX]. Se a soberania é um 

direito, seu titular só pode ser uma pessoa 

jurídica'"^'*'^. 

«3 RFA 

p ^ dt., p. 173. 

4,5 LUI^O, Det^dxsHttmvE.., dt., p. 221. 

1^6 "^^IDES, CiêiaaRJttíai, dt., p. 130. 
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Com o fonalecimento do Estado, adveio uma hipertrofia do 

Poder Executivo'''^': 

"Essa generalizada ampliação do poder executivo, 

fenômeno que tem sido estudado sobre vários 

prismas, coloca em crise o conceito clássico da 

separação dos poderes, e com ele a própria noção de 

Estado de Direito. O Estado de Direito no sentido 

liberal supunha uma situação política onde o 

legislativo ao menos se igualasse ao executivo, bem 

como um judiciário forte e livre. 

Certos autores [...], como Emest Forsthoff, têm 

posto este problema [...1 Adverte Forsthoff que o 

Estado Social e o Estado de Direito (no sentido 

clássico deste) não são coisas facilmente 

conjugáveis: o Estado de Direito repousa sobre o 

predomínio da lei, e da constituição como lei, 

enquanto que o Estado Social corresponde a fins 

sociais espedficos, que vão além do âmbito formal 

da constituição"^^®. 

Em especial os regimes autoritários valeram-se de todos os 

trumentos de domínio social; comenta Celso Lafer: 

"No plano do Direito, uma das maneiras de se 

assegurar o primado do movimento [totalitário] foi 

o amoifismo jurídico [...] 

Essa subversão do Direito do Estado, que deixa de 

ser, em consonância com os procedimentos e 

técnicas do constitucionalismo moderno, um 

mecanismo para controlar o poder e, destarte, urm 

qualidade do governo, viu-se aprofundada pelo 

importância de instituições não-disciplinadas por 

normas, como o partido e a policia 
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caractenstica da época o ceticismo com as tradições 

^^nnalistas, como percebemos em Francisco Campos: 

"O mundo político fôra constmido á imagem do 

mundo forense [...] O systema dsmocratico-liberal 

fundara-se, com effeiio, no piesupposto de que as 

decisões políticas são obtidas mediante pracessos 

racionaes de deliberação e de que a dialectica 

política não é um estado d>Tiamico de forças mas de 

tensão puramente ideológica, capaz de resolver-se 

no encontro de idéas, como si se tratasse de uma 

pugna forense"^^. 

Não obstante, em geral persistem os esquemas formais do 

^do liberal, ainda que preenchidos por diferentes valores; 

"Ao combater (ou ao 'pôr de lado') os piessupostos 

doutrinários e históricos do Estado liberal, o Estado 

dito social vem mantendo alguns dos lineamentos 

fundamentais exigidos por ele: a técnica legislativa, a 

ordem constitucional, a separação de podeies"'^'\ 

^^^os Estados autoritários, vigora o cinismo frente ao Direito 

I^avid aponta a persistência do princípio da legalidade no direito 

'oviéticoHss). 

"O totalitarismo, por isso mesmo, não cria uma 

nova forma de legalidade, substitutiva de uma 

legalidade anterion aniquila-a. A legitimidade 

"SALnA^' ■^J-UANHa n u 

Davii) ' "Estado Social", cp.át., p. 68. 
^^^^'^^*37usd3direik)ajTtenfarãmj. Trad. Hermúiio a Carvalho. São Paulo: 

ei. seq. Há uma interessante (±>ra de Kelsen, rdativamsnete 
se eiuddam diversos aspectos da teoria jundica maixista: KELSEN, Hans. 

Estada. Trad. Alfredo J. Weiss. Buenos Aires; Emecé, 1957. 
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totalitária, explica H^innah Arendt, desafia a 

legalidade procurando aniquilá-la ao executar a lei 

da História (stalinismo) ou da Natureza (nazismo), 

sem con\'ertê-las em critérios de certo e errado que 

possam nortear a conduta individual'"^'^. 

Paralelamente à crise ética característica dos extremos do século 

^X, a valorização do trabalhador estimula o " aparecimento de nova e fecunda 

'^iplina jurídica, o Direito do Tmbalho"^^, enquanto apresenta enomie 

desenvolvimento o Direito Administrativo, universalizado, no dizer de 

Reale: 

"Até mesmo as negras das relações pri\"adas 

adquiriam o cunho e a força distintiva das provisões 

administrativas, nada tendo os indivíduos de 

próprio a não ser como conseqüência de uma 

concessão do Estado"^". 

Sob o ângulo da evolução do pensamento jurídico, desde a 

Jusrispruciênda dos Interesses registra-se a atenção do Direito aos dados 

concretos: 

"Se indico a primeira década do século XX como 

início da segunda fase do Direito Moderno, faço-o 

por considerá-lo então já mais pronunciado, muito 

embora pudesse datá-lo a partir dos escntos do 2° 

Jhering [...] 

Na realidade, foi Jhering o primeiro grande jurista a 

sentir vivamente a insuficiência do formalismo 

jurídico que informara a Jurisprudência 

Conceituai'"*^. 

"^ftància' ^ P- "0. Também o Direito Financeiro e Tributário ganha relevü e 
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Tal característica é ainda míiis clara em François Gény, com 

^ Méthode d'intei-pretatim et sources m dioit privé pcsitif. de 1899, 

admirável compreensão do direito como uma composição complementar de 

(íhíTne) e ccnistniído (caistniít), naquele reunindo fatores materiais e 

^irituais'"^'^. 

É interessante anotar que o ecletismo axiológico já assinalado 

aponta também para um ecletismo em sede de Teoria do Direito, já que o 

Estado social comive com o discurso kelseniano (de que falaremos, ao 

tratarmos de suas célebres polêmicas com Carl Sch.mitt), cuja matriz 

formalista Ari Marcelo Solon já identifica em Uband (1900): 

"A tarefa científica da Dogmática, dentro de um 

direito positivo determinado, consiste em analisar as 

formas jurídicas, reconduzir as noções particulares 

aos princípios mais gerais e deduzir desses 

princípios as conseqüências que implicam. Tudo 

isso, abstração feita da exploração das regras do 

direito positivo, do conhecimento aprofundado e 

do entendimento completo da matéria tratada — é 

um trabalho de um espírito puramente lógico'"^^. 

Surge, com Santi Romano, a teoria do ordetwmitojurídiccf^^, 

do imperativo fortalecimento do Estado, ainda que, ao espmto 

^^LE„páeAlla7atL Trad. C. Gandilhon. Paris: Giand & Brierè. 1900, p. 

Trad. Sebastian Martin-Retortillo, Lorenzo Martin- 

se bem' ^ Estúdios Políticos, 1968. (Aliás, um interessante estudo de Santi 

^lo PQn^^ '^trado em seu institucionalismo, é o de SALDANHA, Nelson Nogudra. 
sua obra e de seu pensamento. Raista Brasiletrade Estudx Ftíütx. 

Cidade Federal de Minas Gerais, n. 81, p- 2SM3, jul. 1995). 
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contraditório da época, também pemiitisse afim:iar que ''ao estatalimio 

jurídico sucedia oplumlísmo dos ordencarmtos jurídicos"'^''''''''-. 

" Do ponto de ^'ista teórico, é importante assinalar 

ainda o fato de que em 1918 o jurista italiano Santi 

Romano estabeleceu em obra marcante o concdto 

de ordenamento jurídico, que passou a influir 

largamente sobre o pensamento jurídico- 

politico'^'^V 

Ainda típicas da contradição barroca da época, (diremos, ao final 

trabalho, diotjisíaca\ aparecem diversas correntes jurídicas que, muito 

conflitantes, possuem em comum a reação ao formalismo e, de certo 

'^odo, ao próprio Estado; trata-se, como quer Reale, de 

"Poderoso movimento antiformalista das mais 

diversas feições e objetivos, coincidindo todos, 

porém, em repudiar o Direito como criação do 

Estado" 

No caminho antiformalista, Reale registra: a Jurisprudência de 

^■^teresses, Krause, Gurvitch, Éhrlich, Kantorowicz, Duguit, os 

norte-americano e escandinavo, o institucionalismo de Hauriou e 

e mesmo os axiologistas Radbruch e Maritain'^^I 

^ O Estado social acaba, assim, por conceber a norma jurídica 

claramente sociologi2ante, de futuro impaao para os estudos jus- 

'°^°%cos)como 

"EstadoSocial", qD.d?.,p.68. 
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"iLina espécie de nonna socicil, cujo escudo lógico 

normativo ou proposicionai, não obstante a sua 

relevfincia, não basta\'a para nos dar o seu real 

significado"'"'^ 
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lO'l O constitucionalismo social 

Weimar, como dito, funciona como um grande divisor de águas 

no constitucionalismo; 

" A Constituição da República de Weimar foi (disso 

não resta dúvida) o ponto de maior influxo no 

contexto do Constitucionalismo ocidental 

contemporâneo: uma espécie de marco inicial do 

próprio Constitucionalismo social"^^'. 

A partir de então, já não mais se tratarão as constituições como 

'^larações formais de direitos e mecanismos de limitação do poder; pelo 

^ontráno, inserem-se nas (xmtituições sociais toda sorte de 

"^tervencionismos, fortalecendo o Estado e permitindo-lhe, à moda 

plaruficadoia, intervir no dommio sócio-econômico: 

"O constitucionalismo clássico sofre profundas 

modificações no século XX, com o 

constitucionalismo social, antecipado pela 

Constituição do México de 1917 e pela Constituição 

de Weimar de 1919, que incorporaram em seus 

textos direitos sociais e econômicos'"^^. 

Evidentemente, tratou-se de estudar as constituições sob novos 

^■^ues, compreendendo tanto a faceta formal, como o plano material: 

"No início deste século IXX], o movimento 

constitucional passou por diversas transformações. 

Paraumpaiacigma.-,qp.cí/-,p-49. 

Teoria geral do consiiaidonalismo, (p. cU-, P- 30. 
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As forças sociais atuaram com grande vitalidade 

para essas modificações. Ressalta Xifra Heil^s que. 

a partir de 1919, surgiu no direito constitucional a 

tendência para abraçar o conjunto da vida sodal. 

Passaram a estender-se as normas jurídicas não 

apenas a todo mecanismo político, mas às relações 

econômicas e sociais. 

A ampliação do conteúdo dos textos constitucionais 

tem levado a diversas investigações acerca da noção 

de Constituição, apesar da permanência de temas 

básicos para sua conceituação. Certos publicistas 

distinguem a Constituição em sentido material eem 

sentido formaV'^^'^. 

A dualidade forma-matéria transparece de modo notório na 

polêmica travada, na Colônia dos anos 30, entre Carl Schmitt e Hans 

Kelsen, autores de evidentes divergências no tocante ao Estado de Direito: 

" No começo do século vinte, o Estado de Direito 

(como realidade, como forma política) foi 

combatido por Carl Schmitt, que nele apontava um 

equívoco burguês, correlato da 'despolitizaçào' do 

Estado e da idealização da lei. Paralelamente a 

expressão Estado-de-Direito {Rechtstaat) foi 

recusada por Kelsen como redundante, posto que 

ter conexão com direito é próprio de lodo Estado, 

o Estado e o Direito vistos por um prisma jundico- 

fomial"^®. 

tocante à constituição, reproduz-se a querela: 

"Pela mesma época, alguns autores discutiram em 

termos novos o conceito de ayistituiçãOj entre os 

quais Hans Kelsen, que lhe deu contudo um sentido 

extremamente jurídico-formal. Contra esse sentido 

colocaram-se vários publicistas como Carl Schmitt, 
   

constiaidonalismo, qo, dl., p. 44. 

' àl., p. 94-5- 
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partidário de um conceito político de constituição, 

Henrnnn Heller, com um conceito integrativo, e 

outros"^'''^. 

No entorno de tais debates, o constitucionalismo social produz 

^ novo campo de enfoques, batizado por Schmitt: a Teoria da 

Constituição^™. 

De nossa parte, pensamos que o cânone que herdamos dos 

P^^dones que construíram esse novo campo de estudos pennite a apreensão 

^ perspectivas e contradições do constitucionalismo social. Em autores 

*^"^0 Carl Schmitt, a disciplina era nada mais que uma Sociologia 

institucional; já na tradição kelseniana, não poderia ser mais que uma teoria 

^ norma constitucional. Finalmente, Herman Heller integraria as duas 

^^ntes, propondo um conceito de constituição muito mais adequado à 

P^'feita constmçào da disciplina, como veremos. 

O grande esteio de uma leitura constitucional demarcada pela 

fática, ansiosa pela mptura com o fonnalismo jurídico e 

Padora de uma boa parte das tensões presenciadas pelo século XX. é a 

lide ^ Ferdinand Lassalle, apresentada já em 1863 a 
Ças intelectuais e sindicais e posteriormente publicada''^^ Ali, o autor 

^^unha a fo 
^osa hipótese da constituição como uma folha de papel, qje 

^uenciaria os pensadores que, em espeaal na Alemanha, o 

—— 
Social", qp. ei/., p 68-9- 

^ no entanto, persiste até os nossos tenpos, uma ^-ez | 
Consütui^no pern^ em busca de seu 5í^ 

horta, José Luiz Borges. Episiemolpgia e Vigor da Teona ^ Bta^ O 

Ju Faculdade de Direito da UFMG, a. III, n. 24, p. 10, junho de 19Sr. ""s, 1985^ ' ^^mand a fsêcw cii Ca^i^. Trad. Walter Stõnner. Rio de Janeiro: Uber 
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guinam : Refenmo-nos à obra de três grandes pensadores germânicos, 

SCHMITT, Rudolf S.mend e Karl Loewenstein, a qual, sem sombra 

""das, e tremendamente representativa de seu tempo, de suas angústias e 

grandes abalos do princípio do século. 

SCHMITT, a rigor, com a obra Verfassurigslehre (1928)''"^, o 

^ e proponente da disciplina, é sem dúvida um autor datado, imerso no 

Crismo do primeiro pós-guerra, ao qual emprestou sua capacidade 

Üva, participando destacadamente na construção de seu arcabouço 

^^nco. Registra Ari Marcelo Solon: 

Qualquer que tenha sido a posição política ds 

Schmjtt (a úruca oerte^ é que era um antiliberal. 

ad\'ersário da democracia parlamentar e portador de 

uma visão imperial das relações internacionais), ele 

não só é um grande teórico do direito, mas também 

um formulador de conceitos construídos com estilo 

literário arrebatador e cativante'"^^^. 

, rieflexão, densa e admirável, é permanentemente permeada 
P^los seus 

ide ^^los autoritários de justificação do Estado-Força^^'. A 
Çâo da soberania com a decisão no momento de absoluta exceção — 

Soberano ' e aquele que decide sobre o estado de exceção'"*^^ — traduz uma 

prâpTv^' • 
^ da política, lastreada numa soberania eminentemente fática. 

(ou ^ O instigante BARROSO, Luís Roberto. Prinrípios O^nstitudonais 
o papel aceita tudo). Ihains, Curitiba n. 07 Cno\^ fese), p. 17-39, ouL 1991. 

^Oloisj ' hcDfsíiiuíiaj. .Madrid: Revista de Derecho Privado, 1927. 

1^^' CHÂTELET, François, DUHAMEL, Olivier, PISIER-KOUCHNER. 
' P- 23<S^_ Mükzs. Trad. Carlos Nelson Couiinho. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 

^ Carj 
190^^ _ ThBok^^ \-ier Kapirel zur Lehre vcn da- Souverànitat. Berlin: DurKker 

i<?2^SOLON, Tec»iadaSobe!ania...,ci.,p.79- 
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tomada "nào [juridicamente ou estruturalmente] como monopólio da sanção 

ou dominação, mas como o monopólio da dedsao'"". 

Cabral de Moncada, aliás, trabalha o conceito de político em 

ScHMiTT a panir do par de categorias amigo-inimigo, onde o político não é 

^tico, como a política não é moral'*^®. Tudo é, apenas, fato: 

"A preocupação de Schmitt com objeti\ddade do 

poder político coloca-o entre os juristas que, 

rejeitando o isolamento da ordem jurídica da 

realidade social, se concentram nas particularidades 

'reais' do Estado"*'^. 

Por um lado, é patente que o autor escreve com os olhos postos 

^ n^eia jurídica de esvaziar e enfraquecer a constituição-emblema do Estado 

Social de Direito, a Constituição de Weimar de 1919, buscando não a inclusão 

^ niinorias, mas o seu absoluto aniquilamento dentro da capdosa urdidura 

^ homogeneidade social; por outro, é inegável que o constitucionalismo 

deve a Schmitt e ao seu "ala polêmico e pendor radicalizante" a 

'^"^preensao de di\^ersas de suas características. Recentemente, verifica-se 

iÇnovaçào nos estudos schmittianos: 

"A volta a Schmitt — se é isso o vem 

ocom?ndo — tem alguns aspeaos metodolo^cos 

rele\-antes. Não cremos haver nela maioies 

conotações políticas, senão talvez em algu^ cas^. 

Ela \'ale, inclusive, como compensado diante do 

excesso de atenção dado, desde as déca ^ mte e 

^ Tfeigé-, vier Kapitel zur Lehre von der SouveranitaL Berfin: Dundcer 
'íMSOLON, Tkráífa Sokeninia..., ci., p. 90. 

^^ADa 1 l . 
Solqw ' ■ de. Doconceito..., qD.df.,p. 14-/. 

' d,., p. 87. 
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trinta (as mesmas em que surgem os primeiros 

escritos importantes de Schmitt), às teorias de que 

Kelsen e ao impenitente formalismo de sua 'escola' 

e seus aliados" 

Excessos, no entanto, são nítidos; já nos referimos a Ernst 

^orsthoff, discípulo de Schmitt, que considera 

"impossível conceber um 'Estado social de Direito'; 

[...] para ele, a inclusão do 'social' na definição do 

Estado de Direito supõe uma distorção inadmissível 

do ponto de vista jurídico"^^^ 

Já Rudolf Smend, que a Schmitt resiste de pronto, publicando 

mesmo ano de 1928 a sua Verfassmig imd Verfassungsrechf^^, por sua 

' ^ de maior comprometimento com o Estado social de Direito, 

^^®^do soluções democráticas e profundamente preocupado com o risco da 

■^Ção do indivíduo a objeto ou vítima do poder estatal. É perceptível que 

' escreve da trincheira oposta à de Schmitt, expressando uma tentativa 

de resLsr^ • 
ncia ao totalitarismo entào em marcha. 

^ ^ I^iferente é a contextualização de Loewenstein. Professor na 

^ ca do None, ele recebe influências plurais em sua doutrina'^®^. De início, 

duvida um autor da moderna Politicologia norte-americana; aliás, a 

^rsào de sua obra é publicada no ano de 1956 em inglês, e 

^   

Schmitt. A propósito de algumas publica^ reamfâ. 

P- 31 Belo Horizonte, Uni^'ersidade Federal de Minas Gerais, a 
PERE2 . 

^ dí., p. 225. [PEREZ LUNO dta FORSTHOFF toL 

«2 '"^^^"gsrechüiche abhandlungen 1954-1973. 2. ed. Mündien: C. H. Beck. 

Mündien und Leipzig: Dundcer und 
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^tidamente \'ersando sobre a Political Scie}2ce. Somente alguns anos depois 

•^^959) é que Loewenstein resgataria a expressão consagrada por Schmitt, 

30 verter a obra para o alemão, preferindo intitulá-la VerfassLii^slehTé^\ Do 

ponto de vista ideológico, o mesmo Loewenstein que assiste ao alvorecer da 

Guerra Fria, assiste à progressiva consolidação dos mecanismos de Direito 

Internacional; ocidental, opta inequivocamente pela tradição do Estado social 

Direito, contrapondo ao autoritarismo o constitudonalismo. Democracia e 

■constituição, em sua doutrina, são faces de uma mesma moeda. E a perfeita 

•^onomia dos sistemas políticos será ensejada, sobretudo, por meio de 

acurada análise do poder e do número de seus detentores (daí, muitos 

'^'-^izarem na essência de suas indagações a constmção de uma Teoria do 

Poder). 

Autores de compromissos políticos e ideológicos radicalmente 

" ScHMiTT, Smen'D e LOEWENSTEIN possuem inúmeras diferenças em 

de Teoria do Estado; em variadas questões tomaião posturas 

tanto frente à teoria dos poderes e funções do Estado, quanto à 
tÇQrjo j 

^ apresentação, aí incluídas as reflexões atinentes aos sistemas 

e partidários. Podem, contudo, ser reconhecidos como os 

^ l^ores da Teoria da Constituição (ou, melhor diríamos, da Teoria 

^ Constituição). E isso porque, apesar dos incontáveis dissensos, 
ponto os três possuiam manifesto acordo; na concepção, inspirada em 

^ASSALLP H 
' ^ Constituição como um fato sociol^ico. Vejamos: 

ScRMiTT, temos a noção de lebend Verfassur% , dedsao 

^ um povo poüticamente unido e culturalmente homogêneo; 

^ Heller, que o antecede cronologicamente. 

^ ^ 2. ed. Barcdona: Ariel, 1970. 
^ "^ito aperfeiçcQch pelos none-americanos na doutrina da livítig Conslitution. 
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* em Smend, temos um Estado em contínua renovação, como 

"Um plebiscito de cada dia (a influência de Renan é ululante), efetí\^do uma 

dinâmica constitucional de integração nomia-realidade: 

* finalmente, em Loewenstein temos a busca do sentido real da 

Constituição, a rigor sintetizada na teoria do epírito constitucional. 

Para tais autores, a posição epistemológica dos estudos de Teoria 

Constituição não seria, portanto, controversa. Até por suas fortes 

^elinações sociológicas (no caso de Loewenstein, mais que patentes), 

concebiam a Teoria da Constituição do ponto de vista sociológico, se não 

^esmo como uma Sociologia Constitucional. 

Distinta, sob notáveis aspectos, será a construção de Hans 

^elsen. é fato, como lembra Orlando Carvalho, que "o grande jurista de 

^iena conseguiu abalar os alicerces da ciência tradicional, obrigando os 

'^Ííores da Teoria Geral do Estado à retomada de posições"'*®^; entretanto, 

vezes essa tomada de posições lhe foi, como não poderia deixar de ser, 

^cadamente desfavoravel^'^ 

"Orlando Magalhães, da Te^ha Gerd cb EsSado. Belo Horizonte 
iibl.p, 85. ■Í87 t, 

qual em Miranda Afonso reproduz testemunho de Luís Recaséns Siches, s^imdo o 

^^ditórin México, em abril de I960, Kelsen teria se assustado com a pi^ça de vm 
concordo, • ouW-lo. Foi advertido, entretanto, de que apenas um terço dos presentes 

com sua ótica, enquanto um terço era radicaimente contra, eum terp, 
afimiado , críticos, oDncordava em parte, divergindo em oum T^ o 

^ 'Jlümo gnjpo. [AFONSO, O Rsitivism..., ct, p. 269-^0, E^A 
SICHES, Luís. Balance de Ia Teoria Pura dei 

'^^13 mn,?^ Mexico, UNAM, a. VII, n. 19, enero-abrü 1974, P- ^ 
^^üíacosH nos nossos dias: Khlsen teria evoluído c^,intes 
'haveria ^das de 1920 e 1930 aos textos norte-americanos das ^H^ande 

"«Pacto Perc^tíveis diferenças entre a SiaOs^^ cfe 192?, obra ^ 
filósofos gemnnicos do Estado, e a Gei^aal 7ter>' ^ Stale, pubha^ ^ 

1945, e já ela "bafejada" pela convivência de KELSEN com o sistema pndico do 

^ medo, C6 teóricos do Direito identificam sensíveis ^ cfe 1934^ ç como sua obia irtíxima (ainda que na versão de 
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O sistema lógico entabulado pelo mestre de Viena contrapõe-se 

grande nitidez às concepções dos sociologistas que antecedem e sucedem 

^elsen. Com propriedade, anota Paulo Bonavides: 

"Um dos traços marcantes do positi\'ismo jundico- 

estatal, de feição formalista, [...] conduzido às 

últimas conseqüências por Kelsen, [...] é abreviar as 

reflexões sobre a Constituição para reduzi-la a uma 

classificação le^lista, fixada unicamente sobre o seu 

exame e emprego como lei técnica de organização 

do poder e exteriorização formal de direitos'"^®®. 

Em Kelsen, se o Estado nada mais é que o sistema jurídico a ele 

Pertinente (gerando o enorme equívoco de, assim como Schmitt propõe um 

stado sem Direito, propor um Direito sem Estado), e a constituição 

^bretudo o "escalão de direito mais elevado", ou a "norma que regula a 

P^^uçào 5 outras normas, construir uma Teoria da Constituição implica 

uma disciplina meramente normativa, pura de fatos ou valores, 

^^enada ao ponto de vista da nonna^'-^. 

A limitada concepção de constituição de Kelsen, ainda que 

mati2aHo 
^ ia Teoria Gera! do Diivito e do Estado em relação ã Teoria Piira 

—    

í publiada pcerumamenie em 1979- jNo aso. por 
R ' as pertinentes indagações de .\1AGALHAES, ^ 

a. ^ 3 nonm fundan^tal de Hans Kelsen. Raisla ck 

Afov ' 1990, p. 121 et. e ainda a enriqueoedora polaraca 

rn.' travesso^ de que nos dá conm o P-Pn° 
acesso, I,. O ãorh„47t^ rít o 1 ^7-^1. Das obras traduzidas para o porrugufô e de 

^Paul, 
^•Machack 

^^LSEij f. ' dí., p. 148. 

^ p- 
aí sintetizail. ie^^. não sem jusüça, a alcunha de yonrt^i^P^- 

. --"ija, a. 27 nonna íundamental cie nans jscisai. -s .• - 

AFn. Pn-/mar. 1990, p. 121 ei. e ainda a enriqueoedora polemica entre Eiza 
^^Vessok?p'^ e ALEX.^NDRE Travessoni, de que nos dá conta o propno cont® 
^3cesso dí p 152-31. Das obras traduzidas para o porru^fô' 

kelsen, Hans. TeomOrMa^eüoeci^&lc^-T^dLu^ 

■'^^achadn' r Fontes. 1992; KELSEN, Hans. TeohaRtmá>Dimk>.^ ed 
^ -Wnio .Ainado, 1984; e KELSEN, Hans. Tsua 0701 

Porto .•Megre: Fabris, 1986. 
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é uma evidente afronta à hoje universalizada e amplamente aceita 

teoria material cki caistitiiiçãà'^^, consagradií em Heller, que estrutura forte 

resistência ao formalismo kelseniano. 

A propósito, na lição de Erich Kauf-\l\nn, integrada ao 

P^^^^^mento de Boxavides, registra-se com grande acuidade que o 

"formalismo normológico de Kelsen consiste numa 

fuga à realidade, [...] fiiga para ver-se livre da 

acabrunhante e esmagadora variedade infinita que 

se acha contida na lealidade"^^^ 

A segui-lo imoderadamente, acatando sua Teoria nainativa àà 

instituição, jamais sequer cogitaríamos daquele que José Afonso da Silva 

^fímia ser o "drama das Constituições voltadas para o povo: cumprir-se e 

na prática, como se propõe nas normas'"^^^. 

A contribuição de Kelsen'^^^ entretanto e como se vera, pode 

Sítremairiente útil na configuração do constitucionalismo social, em 

^ Virtude de seu confronto com Schmitt: 

"A polêmica Kelsen-Schmitt nos anos^ 30 em 

Colônia constitui um dos momentos decisivos ^ 

reação que o fonnalismo provoca na Alemanha, 

—  
Cio^cbDmhOifístituiDttú.dt-,^ \A1 etseq. 

^ SILVa ' Direto Ccnstilicaxú, dt., p. 150. 

^■-^-P-733. 

a qx)rainidade de atentar para aspeaos 

1 r L.ÍZ BoTes. Reflacc^ em tomo da Demoaaaa F csoH^ ^ ^ 
Governador Valadares. Univ^Ie. a. III, a 6, p. íl-í . 
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produzindo um divisor de águas na teoria do século 
XX" 195^ 

Sobre a polêmica, anota Nelson Saldanha: 

"Como antípoda do de Kelsen, sobretudo na teoria 

constitucional, ficou o pensamento de Schmitt 

centrado sobre a idéia do Direito como ordem 

concreta e vinculada à política. O kelsenismo ficou 

como ponto de referência do formalismo, e o 

'decisionismo' de Schmitt (denominação que ele 

próprio veio a rever) como marco do 

antiformalismo. Para ambos os casos, graus e 

\'ariantes^^. 

Mário QüintàO resume os pontos centrais de divergência: 

"A concepção schmittiana, alicerçada no 

decisionismo, parte da premissa de que uma 

constituição é decisão conjunta de um povo sobre o 

modo de sua existência política, apiesentando-se 

\'álida quando emana de um poder constituinte (no 

sentido de força ou autoridade) e estabelece-se por 

sua vontade. 

Por sua vez, o normativismo, insculpido no Estado 

liberal de direito, determina que tudo é previsível e 

calculável. i. é, em situações de equilíbrio bastam as 

normas. A decisão consiste, então, no elemento 

fundamental da ordem jundica, pois cria, mantém e 

aplica a norma'"^^^. 

Em recente estudo, Ari Marcelo Solon analisa o legado dos 

perspectiva de síntese, aliás inspirada em TÉRCIO 

Qitstituckjial. di., p. 148. 

^ àl., p. 126. 

Teoriacb Estcxh. cü.. p. 266. 
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"A lese de uma convei^ência metodológica entre o 

elemento decisório e o nomiativo nos quadros da 

Teoria Geral do Direito [...] é antecipada no Brasil 

pelos trabaDios de Tércio Sampaio Ferraz 

O embate pode ser flagrantemente identificado, eg., na 

diveigência quanto ao g.iaiziião da Constituição-, para Schmitt, o chefe de 

Estado; paia Kelsen, o Tribunal Constitucional'^'^. 

A perspecti\'a de Solon é, todavia, a busca de pontos de 

conveigência entre os autores. 

N'enhum autor traduziu melhor a proílinda divisão entre o 

"ormativismo kelseniano e o dedsionismo schmittiano que Herman 

Hellfp^OO 
, autor síntese da Teoria da Constituição. 

Inserido nas grandes polêmicas de seu tempo. Heller não 
1 

o Estado Social tendo sido no comentário de Gisela Bester, 

poucos constitucionaüstas que aceitou e defendeu a Constituição de 

• c. nosso autor quem alerta os incautos: 

  

^ dl., p. 187. O cuidadoso estudo de SoLON^^ 
^'^ibliogrj tendo como tto condutor a temática da soberania; em espeaal, aspea 
■Í99 soj^Q sobiç a contenda podem ser pesquisados às p-101-53- 

Hei ■Sferrâ.,, dl., p. 106-8. 

!!!?>■ S em veriadeto sentido como, 
^noup e publicada posrumamenre, contribuiu para a cisteihano- 

?®ILER, 2^® «isQ m£^o em togua portuguesa, utilizamos a 
1992. dí Estado. Trad Luis Tobio. México: Fondo de Cuta EcOTca, 

BESTt sugere-se o apítulo pertinente a 267» 

A concepção de Constituição * «7™ 
" e sua poss^'el conuibuiçâo à Teoria da ^ 1999 p. 

Beloíforizonte, Universidade Federai de Mmas Gerars, n. 36, IW. P 
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"QLiando se fala, e com razào, da crise atual da 

Teoria do Estado, não se deve \er nela um 

fenômeno de decadência, mas ao contrário"^'l 

Segundo Baracho, Hermann Heller propõe um conceito 

dialético-plenário de poder constituinte: 

"Heller procurou demonsuar a conexão 

indissolú\'eI entre o mundo real e o mundo cultural. 

A existencialidade, a normatividade e o poder 

constituinte não se acham, certamente, em 

oposição, mas condicionam se reciprocamente. Um 

poder constituinte que não esteja vinculado aos 

setores de decisiva influência p^ra a estrutura de 

poder, por meio de princípios jurídicos comuns, 

não tem poder nem autoridade e, por conseguinte, 

também não tem existência. 

Essa metodologia de Heller marca as diferenças 

entre suas concepções e as de Hans Kelsen e 

Carl Schmitt"^^ 

Ao definir a constiaiiçao, Heller vai considerá-la como uma 

social, presente em toda sociedade política e que, no Estado, 

três dimensões: 

1) a constituição não nannada, mas que entretanto encontra-se 

ho próprio ambiente sócio-cultural, que condiciona a ação do 
^ ^ ciiversos pontos de \ ista, como o econômico, o histórico, o social); 

2) a constituição normcda extrajuridícamente, que inclui não 

^ costume, moral, religião, como também os 
Prinapios éüoDs, as únicas nomias realmente conhecidas e vi\^ no 

^into Hq 
^comunidade; 

3 constituição nonnada juridicaj'iT^ite ■ 

  

geral do consümdcxialismo, cp. dl., p. 24. 
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A constimição estatal, assim, é soma de nomTalidade e 

"omiatividade (jurídica e extrajurídica) e não, como em Schmitt, manifesta 

nomialidade, ou pura nomiatividade jurídica, como em Kelsen. 

A preocupação de integrar normalidade e normatividade 

"^festa-se por inúmeras dualidades que Heller transcende: assim, a 

constituição possui a dimensão de efetividade que tanto estimulava Schmitt, 

também a de validade que Kelsen deificava; é ser, mas também de\'er- 

é dinâmica, mas também estática; trafega no plano da existencialidade, 

também no da idealidade. Se há força normativa no normal fático, 

^bém há força nomializadora no normativo^: 

"Toda criação de normas é, por isso e antes de 

tudo, uma tentativa de produzir, mediante uma 

normatividade criada consaentemente, ^ uma 

normalidade da conduta com ela concorde"^^. 

^ última análise, ao Estado sem Direito de Schmítt e ao 

° Estado de Kelsen, Heller contrapõe um Estado com Direito 

Estado de Direito, na mais renovada tradição. Tanto Kelsen, com sua 

^'^^an^ntal, despro\-ida de poder e válida logicamente, quanto 

com seu poder sem norma, carente de \'alidade, desconhecem a 

^etica H . . - ~ 
realidade estatal, .\ormati\-idade e existencialidade, assim, não sao 

^Oposto 
nias reciprocamente condicionadas, 

iição que nos chega intacta, pontifica: 
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"A ciência interpretativa do Direito Constitucicml 

nào só pode como também de\'e fomiular, partindo 

da situação jurídica total, ao lado do conceito de 

Constituição formal, um conceito de Constituição 

material em sentido estrito"^. 

No mundo radicalizado poKtica e juridicamente em que vivia^^, é 

preciso registrar que o próprio Heller vai posicionar-se como um cientista 

^ realidade; daí, não poder falar numa Teoria geral do Estado, universal e 

^temporal, mas sim numa Teoria do Estado específica para a vida estatal que 

rodeia^, a nosso juízo, pensamos mesmo que Heller se considerava 

um sociólogo do Estado, tal como seus predeoessonss antiformalistas; 

obra, entretanto, de imenso impacto, na verdade contribuiu para 

apreender as verdadeiras dimensões do que o germanismo chamaria de 

'^^^serischaftm-. as ciências do Estado. "Ciências" que de^-em estudar 

on^enos como o Estado e a Constituição não somente como normas, mas 

tajjjkx^ 
<^mo fatos e ainda, como talvez veremos, valores. 

Perez Luno conecta a Heller a recente obia de 

*^^onalistas como W. KÃGi, Konrad Hesse, Wolfgang 

^bendhoth^ 

^ A gênese sociológica da Teoria da Constituição explica, ainda 

3]g^ i^tifique, o influxo sociologista que contamina as indagações de 

Dirçjj ^"^^temporâneos cultores. No passado, foram Soaólogos do 

^^titudonal que apresentaram ao mundo jundico a proposta da 

P- 

r an 1933. 
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Teoria da Constituição como disciplina específica, autônoma frente à 

Staatslehre de seus predecessores; nada mais natural que sua 

contribuição pudesse ser sintetizada na expressão Teoria sociológica da 

Constituição, onde teríamos o estudo dos sentidos formal e material da 

Constituição, da própria efetividade constitucional, além da meditação em 

tomo da teoria do poder constituinte, tema central da disciplina^^®. 

Tal dimensão, contudo, nào nos basta, como não passou 

■^^^rcebido ao rigor de Bar.\cho. Seria preciso, ainda, tratar de inúmeros 

teiTias sob um ponto de vista estritamente normativo, como pretenderia Hans 

Assim, a uma por nós chamada Teoria dc^TTátiaf^^ da Constituição 

^t>eria o denso filão de temáticas mais estritamente jurídicas, tais como: a 

í^logia das constituições, o poder constituinte de reforma da constituição 

f ^ ' r 

^ feriilíssima teoria das normas constitucionais e os temas referentes 

Direito Processual Constitucional (aí, incluído o controle de 

^^titucionalidade). 

(Talvez, ainda que não no marco do constitudonalismo sodal, 

IS 

'CHO: 

v-^íuvciC, ainoa que nao no marco uu —r 

ante\^er um Teoria aociolcGica da Constituição, como na lição de 
Bara— 

"Uma Teoria da Constituição para o nosso tempo 

de\'e assentar-se no sistema de valores fundarrentais 

da Constituição, partindo do pressuposto qiie 

nào são imutáveis"^'^.) 

5lO 

de Oliv-eta. Teoria da Constituição, de Estds 

Constituição, ou un^ Teoria cfa Cotisütuiçào. 

•—\_/llVCU£Í. ICUlia ^ ■—  '     
"2onte. Unn^ersidade Federal de Minas Gerais, n. 47, jul. 1978. p. lo- 

^ '^-onstituição, Cp. cH., p. 47. 
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O legado dos grandes pensadores do constitudonalismo social 

aponta para uma maior complexificaçào das constiaiições: ao lado da 

^^tituição do Poder e da Constituição da L iberdade, integradas na clássica 

^'^tituição Política, ganha ^Ito, na nova Caistituiçm Social, a chamada 

^^tituiçâo Econômicd^\ 

"A Constituição política se completa na 

Constituição social. O Estado Liberal de Direito 

transfigura-se no Estado Social de Direito"'^'^. 

Para Washington Albino, a constituição econômica 

" integra-se na ideologia definida na Constituição em 

apieço e a partir desta são estabelecidas as bases 

para a política econômica a ser traduzida na 

legislação infraconstitucional'"''. 

Tal "passagem de um Constitucionalismo Político para um outro 

^^titucionalismo de tipo Social"^'^ impõe a "constitucionalização de setores 

jurídica econômica"^^'; comenta Bonavides: 

"A clara opção constitucional de alguns sistemas 

pluralistas por um Estado social tem leva o a azer 

da ondem econômica e social se não o majs 

importante capítulo da Constituição, peo menos 

513 

514 
^^Racho t 

Escritas, qp. cá., P-62. 

^ Dircitos Sociais, q). dl., p. 54-5- 

Washington Peiuso. Estuás ^ Dveüo 
Editorial da Faculdade J ^ 

o clássico ALBINO DE SOUZA, Washington Petuso_ 

" F»ra'%m..., cp. dl., p. 45. 
' Geral das Consütuições Escritas, cp. dl., p. 62. 
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aquele onde se escreve a verdadeira essência e 

finalidade de um novo modelo de Estado"''^. 

É o que, em outras palavras, registra BarachO: 

"As constituições que \ieram após a Primeira 

Guerra Mundial refletem as novas exigências, não 

ficam apenas preocupadas com a estrutura política 

do Estado, mas salientam o direito e dever do 

Estado em reconhecer e garantir a nova estrutura 

exigida pela sociedade. Aos direitos absolutos da 

declaração de 1789 contrapõem-se limitações, 

decorrentes das superiores exigências da 

coletividade. Aos prindpios que consagram a 

atitude abstencionista do Esfâdo impõe-se o do art. 

151 da Constituição de Weimar: A vida econômica 

de\'e ser organizada conforme os princípios da 

justiça, objetivando garantir a todos uma existência 

digna"''^. 

É nesse contexto que se afirma a noção de constituição diri^nte. 

'^eira Filho, comentando Canotilho e tal tese, anota que 

"A Constituição se toma antes de tudo, uma lei 

material' a píé-ordenar fins, objetivos, ate mei^, 

num sentido rigidamente estabelecido. Não uma ei 

processual', um 'iizstnowfít of gpvsmciiT^ 

definir competências, regular processos, estabelecer 

limites"^^. 

s t- 

, ^^RACHo ' 

c constiaidonalismo, qp. cí-, p-46. 

Joaquim Gomes- Gyistihii^diríQSTlsevbnài^àDl^skiix. 
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^0-2 A segunda geração de direitos ilindameatais 

A inten'ençào do Estado no domínio social traduziu-se, 

Pnoritariamente, na consagração de uma nova categoria de direitos: 

"Os direitos da segunda geração [...] dominam o 

século XX do mesmo modo como os diieitos do 

primeira geração dominaram o século passado. São 

os direitos sociais, culturais e econômicos bem 

como os direitos coletivos ou de coletividades, 

introduzidos no constitucionalismo das distintas 

formas de Estado social, depois que geminaram por 

obra da ideologia e da reflexão antiliberal deste 

século. Nasceram abraçados ao princípio da 

igualdade, do qual não se podem separar, pois fazê- 

lo eqüivaleria a desmembrá-los da razão de ser que 

os ampara e estimula" . 

E que, como lembra Perez Lüno, 

"As lutas sociais do século XIX [...] evidenciaram a 

necessidade de completar o catálogo dos direitos e 

liberdades da primeira geração com uma segunda 

geração de direitos: os direitos econômicos sociais e 

culturais. Esse direitos alcançaram sua pai^tina 

consagração jurídica e política na substituição ^ 

Estado liberal de Direito pelo Estado social de 

Direito"^^l 

de uma no^-a peiípecti\'a, animada em instâncias 

libertação do homem: 

524. 
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"A questão agora não é conquistar a liberdade do 

trabalhador no sentido de libertação da escravatura 

ou simplesmente no sentido formal político e 

jurídico, mas buscar as possibilidades de sua justa 

participação na riqueza social. Essa idéia, que 

constitui um projeto da sociedade contemporânea, é 

o que se concebe como justiça social, segundo a 

qual a riqueza social material e espiritual, deve ser 

repartida de acordo com um princípio de igualdade 

proporcional, pelo qual cada um recebe conforme o 

seu mérito, a\'aliado pelo critério do trabalho 

(entendido como toda atividade útil e devida à 

sociedade) desenvolvido na produção da riqueza 

social, sem se esquecer de que o mérito de quem 

não pode trabalhar está msito na dignidade da 

pessoa"'^^. 

A matriz axiológica dos direitos sociais encontra-se nos ideais 

"^iiiânticos do séc. XDC: 

"A primeira geração de direitos viu-se igualmente 

complementada historicamente pelo legado do 

socialismo, \'ale dizer, pelas reivindicações dos 

despri\-ilegiados ao direito de panicipar do 'bem- 

estar social'"^-'^. 

^'ez. a construção weimariana é alçada à condição de 

^^°Kirídico: 

"Havia I. J entre os alemães uma predisposição para 

a afirmação dos direitos fundamentais em sentido 

muito amplo, o que ainda mais se acentuou com a 

constatação das dificuldades da grande massa 

trabalhadora e de sua absoluta impossibilidade de 

conquistar e assegurar com meios próprios uma 

situado razoá\el. Tudo isso fez com que o Lí\to II 
—   

a „ FiJnc±imentaÍs. qj., d!., p. 42. 
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da Consiiaiição de Weimar fosse inteirameníe 

dedicado aos 'Direitos e Deveres Fundamentais do 

Cidadão Alemão', contendo três capítulos 

referentes, respectivamente, a 'Pessoas Individuais', 

'\'ida Social' e 'Religião e Associações Religiosas'. 

Essa Constituição exerceu grande influência no 

constitucionalismo moderno, sobretudo pela ênfase 

dada aos direitos fundamentais"^"'. 

Emergem, ao cabo de severas críticas ao formalismo liberal, 

sociais, econômicos e culturais considerados como direitos 

^ridamentais do homem'-'', concebidos exatamente para assegurarem a real 

açào das liberdades originárias: 

"Os direitos de crédito, denominados direitos 

econômico-sociais e culturais, podem ser encarados 

como direitos que tomam reais direitos formais'" . 

Sào direitos em regra oponíveis ao Estado (dai felar-se em 

dos indivíduos contra o poder), que passa a ser responsável por 

P^^çòes positivas; seu titular já não é o indivíduo isolado, mas o partícipe de 

'-Tíl rnpir\ 

° social concreto, dentro do qual terâ de se igualar, ao menos em 

^■^des, aos seus semelhantes: 

"Os direitos fundameniais [...] se veiâo afetados [...] 

em sua titularidade, ao deixar de ser supto os 

direitos sociais o homem abstrato em sua^ o 

indi\-idual e passar a sê-lo o homem situado no 

contexio das circunstâncias reais, concretas e 

comunitárias'"^. 

' '-HADO, GíUfUjt^ ai I C2l.,p. 121. 

121. 
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Dotados de grande apelo, mas responsáveis por vultosos gastos, 

^ direitos sociais foram situados em plano meramente político, sendo recente 

a noçào de dUvitos públicos subjetivos, que ensejariam inclusive medidas 

judiciais para sua garantia: 

"Passaram por um ciclo de baixa normatividade cu 

ti\'eram eficácia duvidosa, em virtude de sua própria 

natureza de direitos que exigem do Estado 

determinadas prestações materiais [...] 

Foram eles remetidos à chamada esfera 

programa tica"^^. 

Na síntese de José Afonso da Silva, 

"Podemos dizer que os direitos sociais, como 

dimensão dos direitos fundamentais do homem, sâo 

prestações positivas estatais, enunciadas em normas 

constitucionais, que possibilitam melhores 

condições de vida aos mais fracos, direitos que 

tendem a realizar a igualização de situações sociais 

desiguais. São, portanto, direitos que se conexionam 

com o direito de igualdade. Valem como 

pressupostos do gozo dos direitos individuais na 

medida em criam condições materiais mais 

propícias ao auferimento da igualdade leal, o 

por sua vez, proporciona condição compative 

com o exercício efetivo da liberdade 

Uma vez que, de certo modo, "o centro convergente dos direitos 

^ ® ° trabalho"»', é especialmente caro ao Estado social constmir algo 

cq proteção ao trabalhador; daí, falar-se em direitos sodais 

do trabalhador: 

SlLVi _ ' df., p. 518. 

^ direitos Fundamentais, cp. dl., p. 18. 
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"Do mesmo modo que a idéia de direitos 

indi\'iduais e sua consagração constitucional se dá 

com o aparecimento do Estado liberal, a dos 

direitos sociais, propugnados pelo socialistas do 

século passado, ocorre com o surgimento do 

Estado social, que só é possh^el pela valorização do 

trabalho criada pelo desenvoh'imento industrial. Os 

direitos sociais estão, portanto, ligados ao conceito 

de trabalho e, mais rigorosamente, ao de 

trabalhador. O estado social é o que declara, como 

sua finalidade central, a realização da justiça social e, 

por isso, dos direitos sociais"'^". 

Sua perspectiva, no entanto, é mais ampla: 

"Os assim chamados direitos de segunda fração, 

previstos pelo ivelfare state, são direitos de crédito 

do indivíduo em relação à coletividade. Tais direitos 

— como o direito ao trabalho, à saúde, à educação 

— têm como sujeito passivo o Estado'"^^. 

Quer sob a forma genérica divsitos sociais, quer sob a forma 

dida ditieitos ecoiiânicos sociais e ciilturuis, os doutrinadores vêm 

oiveroin^j 
° tocante à enumeração dos direitos. 

JosÊ Afonso da Silva, por exemplo, propõe felar-se em 

ç ^ homem prcckitor (o direito ao trabalho e demais direitos conexos) 

'cornem consimidor (saúde, seguridade, educação, assistência 

'   
^ Fundamencais. (p.. di., p. 

r 127. 

40. 
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A formulação mais tradicional reconhece, com Salgado'^', a 

tríplice leitura de Bobeio, para quem, "sintetizando, os direitos sociais 

fundamentais são estes três: à instrução, ao trabalho, à saúde"'^. 

José Luiz Quadros de Magalhães apresenta um catálogo 

extenso: trabalho, seguridade (previdência, saúde e assistência), educação, 

'Altura, lazer, segurança, transporte e habitação'^^. 

Manoel Gonçalves Ferreira Filho refere-se ainda ao 

■aporto e ao turismo'^. 

É importante anotar que, muito embora esses direitos 

P^nrianeçam, em boa parte, inefetivos, a consciência da sua importância é 

^^nstruçâo mais que secular. Em nossa dissertação de mestrado, constatamos 

)á na Constituição brasileira de 1824 comparece, para nosso gáudb, o 

P^cipio da gratuidade do ensino'^^. 

Com o ad\-ento do Esrado social de Direito, o Ocidente atinge 

^ grande maturidade em relação a tais direitos e em especial ao direito à 

Reação. 

Salgado registra que 

   

^OBbjq ' Fundanimtais, (p. dí., p- 4>5ó. 

dí., p. 507. 

.cU,pA5òessEq 

1»9, P. 40. (Dissenação, Mestrado em Direito ConstttuootíJ). 
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" Pontes de Miranda foi um dos primeiros juristas a 

tratar seriamente do direito à educação na sociedade 

contemporânea, como direito humano concreto; 

desenvolve a sua tese propondo uma solução 

política (socialista); a escola única, obrigatória e 

gratuita, com previsão constitucional dos meios 

para realizá-lo"''"^. 

A época, ouçamos Harold L^ski: 

"Definiu-se a cidadania como a contribuição da 

reflexão consciente de cada um ao acervo comum 

do bem-estar público. Deduz-se disso que o cidadão 

tem direito a desfrutar de uma educação que o 

capacite às tarefas da cidadania. Deve-se-lhe pro\'er 

os conhecimentos necessários para compreender a 

vida"''\ 

Vale mencionar a lição de antigo catedraiico de Filosofia do 

desta Casa de Afcniso Petui: 

"Os novos direitos constituem, por assim dizer, a 

substancia da declaração constitucional de direitos. 

Xão se trata mais de uma declaração negati\^ da 

liberdade, que nào dava outro direito ao indivíduo 

senão o de não ser incommodado pelo Estado. O 

indi\'Íduo tem direito a serviços e bens, e o Estado 

o de\'er de assegurar, ^rantir e promo\'er o gozo 

desses serviços e desses bens: o direito á actividade 

creadora: o direito ao trabalho; o direito a um 

padrão razoá\'el de vida; o direito á segurança 

contra os azares e os infortúnios da vida o 

desemprego, o accidente, a doença, a \'elhic^; o 

direito a condições de vida sã, creando ao Estado o 
5^0   

C^os. I^^chMin»xheoDir^àEãii^-]cào?^ Hl 

'988. p. 3 (Comunicado). [Salgado dta. den^ 

^■i ^ci^rxicsdi^cbhaiujt Rio de Janeiro:-^ba, 1933. e PONTES 
Rio de Janeiro: .\lba, 1933]. 
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dever de administrar a hygiene publica, e, sobre 

todos, o direito á educação, serh cujo exercido não 

é possível tomar accessivel a todos o gozo dos 

demais bens da d\'ilizaçâo e da culaira. 

O direito á educação é, assim, o mais importante 

dos novos direitos'^'^l 

Xo que tange às diferenças já registradas na êní^ dada aos 

■^itos sociais pelos regimes socialistas, anota Perez Luno: 

"O processo de positivaçào dos direitos sodais 

adquiriu caracteres próprios no marco dos países 

socialistas. Nestes sistemas jurídicos os direitos 

sociais adquiriram uma importância predominante 

ao serem considerados [...] garantia do exertído de 

todos os direitos"'"^^. 

Existe, no entanto, uma total exacerbação dos direitos sociais 

^ ^ ^^gimes de exceção socialista, de tal forma a (e eis o exemplo cubano, 

*^nteste sucesso educacional e em termos de saúde) mesmo enfraquecer as 

originárias; Celso L\fer apresenta, sobre o tema, pertinente 

" Da representação americana deriva o horizonte da 

\isão liberal clássica, que a prática da História 

demonstrou não resolver o problema social e 

político da desigualdade [...] 

Da representação francesa, deriva o horizonte de 

um poder onipotente e constantemente ativo, que 

no limite leva ao Terror. [...] 

É com base nessas distintas representações que Luc 

Fern' e -Alain Renaut acentuam o obnubilamento 

constiruii\'o da tradição socialista em relação ao 

alcance democrático dos direitos de 

geração e a reücência congênita da tradição liberal 
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em reliição às exigências democráticas de justiça 

social, promo\'idas pela iniciativa estatal por meio 

dos direitos de segunda geração'"'''*. 

O desafio dos estudiosos e também dos go\'emos parece ser 

precisamente o de conjugar as gerações de direitos: 

" N"a classificação dos cientistas políticos, os direitos 

individuais são direitos da primeira geração, 

fundados no primado da liberdade, enquanto os 

direitos sociais são os direitos da segunda geração, 

edificados sobre a primazia da igualdade. Não 

obstante essas características individualizadoras, há 

um \'ínculo de aproximação entre um e outro, 

tomando inseparáveis categorias do 

constitucionalismo contemporâneo os direitos 

individuais e os direitos sociais'"''^. 

Não há que se falar em contradição entre indi\'íduo e 

^^unidade, como lembrava Matta-Machado: 

"A \'elha antinomia (nascida, aliás, duma série de 

mal-entendidos) entre individualismo e coletivismo 

já não existia em 1918. A partir de então, o diieito 

constitucional democrático reconhecia os novos 

direitos sociais, que não se apresentam mais como 

um sinal exclusivo de uma filosofia política 

determinada'"''^. 

^^'eimar, afinal, pretendia-se um pólo de integração (jamais de 

^íçâo) cie direitos: 

^ Direitos Sociais, qj.dí., p. 51. 

■ 195^VITCH, Boris. L 'OXU et Ia ctctrine mséw ds dais á IhantE. Paris: A, 
' P- ^^5, qa«í.\UTTA-MACHADO, Caiíritu^-. ct p. 108. 
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"A constituição de Weimar foi durante muito 

tempo o documento inspirador de todas as 

tentativas de conciliar os direitos individuais e 

sociais no marco do Estado social de Direito""'. 

De fato, com Lafer, pode-se afirmar: 

"As distintas categorias de direitos formam um todo 

indissolúvel e [...] não raro a vigência de 

determinados direitos econômicos, sociais e 

culturais constitui o pressuposto para o gozo efetivo 

de certos direitos clássicos de liberdade (civis e 

políticos)"^'^^. 

E\-identemente, os direitos são sempre, e a todo tempo, 

P^nneados pela História, e como dito, permanecem em marcha, revigorando- 

^ ^ aprimoiando-se. Assim é que as liberdades políticas, de primeira geração, 

o ad\-ento do Estado social de Direito ampliaram-se sensivelmente (e a 

do voto às mulheres no entorno dos anos 30 é um dado 

^Wicatívo): 

"A Teoria liberal da Constituição, aceitando^ os 

novos contomos de significado social e economico, 

partiu para elaborações constitucionais que reagiram 

à democracia indi\'idualista, com o objetivo de 

atingir as novas formas participativas, pluralistas e 

sociais, ampliando o teor dos textos 

fundamentais"^^. 
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IL A era da materialização 

A preocupação com a dignidade do homem impulsiona 

transformações estmturais no Estado de Direito. A nova dimensão do Estado 

Ético é fundamentada no \alor igualdade, central ao Estado social de Direito, 

trilha abena em Weimar, o Estado se rejuvenesce: 

"As constituições alemãs abundam em expressões 

ricas em aspeaos éticos: dignidade humana, direitos 

sagrados e invioláveis, respeito à lei moral, família, 

matrimônio, etc. Tudo isso converte o sozialer 

Rechtstaat em Estado material de direito, pois tais 

afirmações culturais e éticas de um Kulturstaãt, que 

além do mais, professa o dogmatismo democrático, 

são incompatíveis com o relativismo e formalismo 

do Estado liberal de Direito"'^". 

O homem do século XX esforça-se pela ultrapassagem das 

'Mdades sociais, criando um Estado forte, capaz de vencer a astuda do 

e de superar suas limitações: 

"Entende ^U^•OEL García-Pelayo que, em 

tennos gerais, o Estado sodal siçiiíi^ 

historicamente, a preocupação de adaptado do 

Estado tradicional ou Estado liberai burguês ^as 

condições sociais da civilização 

industrial, tendo em vista as novas po^ibilidades 

técnicas e econômicas, que demandem 

procedimentos atualizados para ^ 

transformações que vêm ocorrendo, nos ultiM 

anos. Ao considerar o Estado sodal, como s^ 

distribuidor, salienta sua conversão em empresano, 

P-83. 
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mediante a estatização das empresas, seja por meio 

de atuação com o capital privado, em empresas de 

economia mista, seja, dirigindo-as diretamente. A 

direção e regulação da vida econômica nacional, 

através do Estado, supõe para García-Pelayo a 

transformação de um Estado predominantemente 

legislativo, centrado na legislação, com 

preocupações com a ordem geral e abstrata, para 

um Estado administrativo ou piestacionista""'. 

O novo Estado é fruto do anseio de efetivação, não de mera 

■^laração; é cada vez mais substancial e cada vez menos formal; ao menos 

^ pane, vivifica-se no mundo do ser, emandpando-se do doei- ser-. 

"O novo Estado de Dineito [...] é mais o Estado da 

legitimidade do que propriamente da legalidade em 

sua versão clássica""^. 

É, no entanto, sob novas e mais adequadas roupagens, a 

^bstanciaçào do sonho do Estado de Direito; 

"Sem renunciar às garantias jurídicas do Estado de 

Direito, o Estado social de Direito supôs ^da a 

garantia material dos postulados liberais ormais 

conclamados pelo Estado liberal de Direito, o qpe 

exigiu proRindas mudanças nas suas técnicas 

operativas'"'^. 

Até onde ele pôde ser universalizado é o tema que examinaremos 

^^ir. 

constiaidonaüsmo, (p. cit., P 
-«0], ^uel. Ias Esàxb CaUaipaain)- 2. ed. Madna. -w 

CaT^itciaxü, dl., p. 14. 

-CfeaítK Hurttrs... di., p. 226. 



- o ESTADO DEMOCRÁTICO 

COUR D'AMOURS 
Amor volat undique 

aptus est libidine. 
luvenes, iunvenaile 

cmiun^mtur mérito. 

Siqua sine socio, 

caret orrmi^xudio 

[CORTE DE AMORES 

O amor voa por toda parte, 
prisioneiro do desejo. 

Rapazes,raparigas 

unem-se como devem. 

Se a jovem não tem parceiro, 
desaparece-lhe toda a al^ria] 

[Carmina burana] 
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12. Fundamentos sociológicos 

O século XX que emei^e do pós-guerra é o século do medo, do 

"SCO e da desesperança: 

"A presença da catástrofe traumatizou nossos dias. 

Se o século XX teve seu início marcado pelas 

hostilidades da guerra de 1914, o Terceiro Milênio 

anunciou-se prematuramente em Hiroshima e 

Nagasaki. Sensação difusa, do risco larvado, 

insegurança que espreita em todos os insiantes'"^'^. 

O fantasma das irresponsáveis bombas atômicas de Truman 

sobre o século, apavorando gerações; a proporção do crescimento 

gastos militares faria com que Eisenhower afirmasse, ao final de 

ê^^emo, em I960, que "O mundo é governado pelo complexo industrial- 

rtiilit^r" 

O Estado, em permanente estado de beligerância, era cada vez 

garantindo um desem'olvimento sem precedentes da indústria 
^uca- - 

_ potências emergentes de Yalta, após retalharem a Europa em zonas 

'^^Uçricia ■ 
• ^putam palmo a palmo do Ocidente: 

"A 'guerra fria' pode ser considerada como um 

sistema de conflitos decorrente de dois 

irradiação, constituídos pelos dois centros poder. 

Washington e Moscou'"" 

PlNi2 a" ^ 

A crise de nossos dias. ^ 

a ^ Gerais, a. XX\ni, n. 21, maio 19/9, p- 308. 

"°^clias. q).di.,p. 317. 



197 

Ao tempo eni que, do ponto de vistii íonTial, concedia-se 

"^dependência às colônias européias mundo afora, destruindo-se de \^ez o 

^pério onde o Sol jamais se punki, a influência do velho mundo (sobretudo 

britânica e francesa) cede \"e2 ao alinhamento coativo dos países, ou com a 

potência de Holl\T\ood. ou com o ouro de Moscou. É o colonialismo 

'deológico, que gamnte mercados às potências centrais do 1° Mundo, 

■^Pifalista, e do 2° Mundo, socialista. O gsittleimm é vencido pelo cotibq^\ o 

8f^uche pelo tovaiich. .\'o\-os bárbaros dividem o mundo. 

Os gigantes do Norte enveredam em gastos militares sem 

^quer piecedente: a cada passo dado por Washington, custeado pelo êxito 

onômico e pela habilidade financeira em extorquir os Estados de sua zona 

^uência, mediante uma política externa usurâiia que garroteava os 

^dividados, Moscou re\-idava, impedindo o sucesso da experiência socialista. 

Com Reagan e sua guetra }ias estrelas, Gorbatchov afinal 

^Pitulou. Com transparência (gíasmst), pretendeu reestmturar (pe-estroiku) a 

^•ética. Décadas de opressão o impediram. 

Em 1989, cai o Muro de Berlim, que dvidira a antiga capial 

russos e ocidentais: 

"A História mundial recente mostra a bancarrota 

política dos estados totalitários caractenzato^ 

extremo oentralismo e sufocamento das r 

indi\-iduais e de expressão, sobre a f^ ^ a 

garantidores de uma igualdade social. A ^ 

muro de Berlim foi o marco mais OToeto 

os regimes atentatórios ® encon^do 

por isso opressores, nao estão 

legiiimidade para se manterem. Ain em 
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Sincliaito Solidariedide eníreniii o governo polonês, 

tomiindo-se prescrito até 1988, e inaugurando, 

assim, a resistência nos países do leste. A existência 

de castas políticas concentradoras de grande poder 

oligárquico é também uma das causas de 

insatisfação popular, e a soberania, cuja sede é o 

próprio povo, tomou-se (ainda que em menor grau, 

em \-ários países, inclusive o nosso) instrumento de 

favorecimento privado, em detrimento de prejuízos 

públicos"'^. 

A \-itória financeira do Ocidente é cantada como o fim da 

história; 

"Dissolvido o socialismo do partido único e da 

ditadura, decretou-se, por igual, o fim da economia 

dirigida assim como o termo das ideologias que lhe 

ser\'iam de sustentação. Nunca se louvou tanto a 

economia de mercado do capitalismo quanto ag^^' 

apregoando-se virtudes que lhes seriam íhdtas 

O ocaso do socialismo leal é o triunfo da livre iniciati\'a e do 

lucm 
' Sovando \-elhas fómiulas de conquista de mercados ("nem por um 

devemos pensar que a ideologia mercantilista tenha sido 

"2cla em nossos dias"^^: 

"Se substituirmos a grandeza do Estado p^ 

conceito de luao, estaremos falan^^ ^ 

linguagem atual. Substituindo as i 

relígioS do séailo XV, XVI e XVII peb ideologia 

556    

®0Nav,i5 M Re>-. 1997, p. 113-4. 

**"^"<12 A- ^ íbml .. ál.. p. 20. 
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do mercado e a idolatria do lucro, teremos 

aaializíido nossos estudos neste final de milênio'""^. 

A burocracia financeira internacional, outrora atuante no 3° 

'^'Jndo, desfila ágil pelo planeta: 

"Da fome de lucros suige a incapacidade de uma 

verdadeira comivência internacional. E a lógica do 

lucro é implacável'"^. 

Compromete-se o futuro, consumÍndo-se recursos naturais sem 

iinute; polui-se o ambiente das gerações vindouras; 

"As firmas multinacionais (global corporations) 

preparam-se para colonizar não mais o planeta, pois 

esse já foi programado, explorado e enxovalhado... 

desejam colonizar o futuro. Os grandes dingentes 

das fimias globais tentam jogar as cartadas 

definitivas para as gerações fiituras'"^'. 

Há pressa em estabelecer a pax mrmiccüia: 

"Muitas vezes, a tão elogiada globalização se reduz a 

mero disfarce de novo imperialismo, gerado pelo 

domínio e a posse dos mais avançados processos 

técnicos de produção e distribuição das nque^ por 

parte dos países na vanguarda da aviUzaçao 

cibemética'"^^ 

Já em 1989 a fera afia as garras: 

N', 

, A 

ns..., dt., p. 92. 

df., p. 127. 

de nossos dias. <p. dt., p. 328. 
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"O consenso de Washington nào foi faito de umíi 

coaspiraçào do FMI/Banco Mundiiil com o 

go\'emo norte-americano. Com o esfacelamento 

final da União Soviética e a imposição absoluta da 

hegemonia none-americana, o Consenso de 

Washington nào foi nada mais do que a 

sistematização e a generalização de uma receita já 

testada e praticada muito precocemenie na América 

Latina, no Chile do general Pinochet, e, em tennos 

mundiais, nos Estados Unidos e Grã-Bretanha 

pelos governos Reagan e Thatcher. Como se sabe, a 

expressão Consenso de Washington sui^u num 

encontro oiganizado em Washington, em 

novembro de 1989 [■-■] O economista John 

Williamson — que foi uma espécie de relator do 

encontro, cunhou o termo 'Consenso de 

Washington' e, posteriormente, editou os principais 

trabalhos ali apresentados — não por acaso já havia 

integrado o Departamento de Economia da 

PUC/Rio (1978-1981)"'^^. 

Há um discurso da no\^ economia; Rosemiro Pereira Leal, 

^ pitoresca, analisa categorias tão inusitadas como Estado 

ÍVI Sistema Econômico Mundial, Sistema Monetário Mundial e 

^ Ciência Xào Serviçal, dentre outras^. 

^be ^*^mo outrora, a abertura total dos portos é um imperativo. A 
como se verá. é i^uzida a um conceito paradoxal; assevera 

Miguel. 

563 
^Bk^Q^jtatiimàía?viS:>eo(Mpocksk^^ São Paulo; 3998, 

São Paulo: V—to" 5^ «T Cb- Bams cb Pr^ne. São Paulo: Viiamunau, ^ ^ urasileiral- 

LEa I ' ^ formukdoies globais e o atual comando da econ 
■ Rosenfc, São Paulo: Editora d= D»^.to, 1»6, 
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"O princip;:ü temor SLUscitiido peLis miiltinacionaLS 

prende-se ao ponto de vistit político, no proclamado 

fim da sohe)-ania, a extinção do Estado Nacional, a 

substituição desse ator no palco da história por 

novos protagonistas que, despreconcebidamente, 

estariam preparando o ad\'ento de uma convivência 

uni\'ersal debaixo de novos imperativos 

econômicos'"'''. 

Juliana Neuenschwander Magalhães menciona a descrença 

" A primeira razão pela qual o conceito de soberania 

vem sendo questionado diz respeito ao que se 

com-encionou chamar de 'globalização'. Aqui, é a 

chamada 'soberania externa', ou política, que está 

submetida às pressões evolutivas pro\'enientes de 

uma sociedade que, cada vez mais, se afirma como 

sociedade do mundo. Sob o rótulo de 'globalização 

indica-se o processo pelo qual a transnacionalização 

dos mercados acabou por pressionar a política em 

direção a uma nova forma de organização c^e 

ultrapassa a idéia de soberania dos Estados. Assim, 

o da perspectiva externa, as 'pressões evolutivas 

que colocam em embaraço o conceito de so 

dizem lespeito ao mercado globalizado "^e faz com 

que as necessidades econômicas aabem por 

impulsionar o sistema político a se ^anizar, 

também, em direção a formas globaliza 

Estados soberanos: 

' 2, n 2 ^ Dit^ Carfxoado. Belo Horizonte, 
• 1998. p. 363 



202 

Em contrapaitida, Reale alerm que "a globalização tende a 

eliminar a interferência do Estado na economi:i tomada transnacional""^' : 

"O desaparecimento do Estado não interessai às 

nações emergentes, as quais somente lograrão 

preservar o que lhes é próprio, assim no campo da 

cultura como no de suas reservas naturais, se o 

Estado Nacional continuar a desempenhar um 

papel essencial de moderador, no entrechoque das 

reivindicações internacionais 

Há, ademais, um Hmpeiialisrm difuso' que afronta 

até mesmo as instituições estatais mais poderosas. 

[...] São fatos como esses que robustecem a tese da 

imprescindibilidade dos Estados Nacionais ' . 

Arthur Diniz, que denuncia dívida, pilha^m e terrorismo de 

estado^'-' 
' ^Qverte contra saídas extremas; 

"A receita contra esse estado de coisas jamais se 

encontraria numa i^'olta passional. Esta aütude 

implicaria em mais um argumento rendo^ para o 

pujante tráfico de armas e resolveria, e m o 

extraordinariamente atrativo, o problema do 

desemprego. A luta deverá ser travada a^ ni^ 

jurídico e no foro privÜegiado da Oi^anizaçao das 

Nações Unidas'"'®. 

A globalização, hoje, é um poderoso fato histórico, podendo 

gerar posturas colaboiadonistas, quanto democráücas resistências; é um 

'^0 desleal 
no entanto: 

^ di., p. 7>6. 

^'Ni^ dl., p. IÓ9. 

168. 
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"A glolxiliziidio é ainda iim jogo sem regras; Lima 

piirtidi dispiimdi sem aibitragem, onde só os 

gigantes, os grandes quadros da economia mundial, 

auferem as maiores vantagens e padecem os 

menores sacrifícios"^'^ 

A reação a ela terá de ser impedida; o Estado, assim, é cantado 

o vilão dos po\-os e enfraquecido com todos os argumentos possíveis; 

^ tamanho e sobreaido seu custo terão de diminuir, necessariamente (para 

nunca os po\'os em desenvolvimento transferiram tantos recursos aos 

internacionais; as somas, no caso brasileiro, envolvem centenas de 

^òes de dólares, quando na década de 1980 bastaria cem bilhões para pagar 

3 dívida do Brasil). Não pode haver espaço, nem lecursos, para o 

^ntamento da globalização; espolia-se o Estado; 

" A crise fnwmceira — ou de financiamento do 

Estado parece estar por trás de todas, ou da 

maioria, das críticas que se fazem a ele e das 

propostas de sua revisão'"^" 

O mito do Estado caro (entre nós, e.g., há uma expressão de 

custo Brasil) e o horror ao funcionalismo público são repetidos à 

®^ustào- ' 
' ^ ^ critica ao Estado social: 

"A dilatacâo do executivo [.J começou depois a 

desdobrar-se e a fazer expands o fenoMO ch 

buroancia. A burocracia, tendência t 

grandes organizações históricas em sua ase , 

começou a ser denunciada desde certo empo, 

"1       

a deitada da e a 

A institucional, São Paulo: Malheiros, 1999, p- 

de. Estado Demoaitico de Direito e 

■ Flonanópolis, Universidade Fede:^ de Santa atanna. 
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qLiiincIo tiimbém comeainim iis reclamações contra 

a hipertrofia do poder executivo e a impressionante 

multiplicação dos sen'icos püblicos'"^^. 

No Brasil, evidentemente, impunliani-se correções aos excessos, 

sobretudo decorrentes da cultura presidencialista. Mas o ataque à imagem do 

público é ardilosamente falacioso. Podemos, com Antônio Carlos 

OLkmer, reconhecer alguns dos principais vícios do Estado social: a 

ndência à estatolatna.z preponderância do Executivo, com a hipertrofia do 

a progressiva burocratização da administração pública, a forte presença 

^ntrole estatal no âmbito da política previdenciária e sindical'^''. 

Bem lembra Menelick de Carvalho Netto a raiz libertária da 

^rva contra o Estado: 

"Com o final da 2^ Guerra Mundial, o modelo do 

Estado Social já começa a ser questionado, 

conjuntamente com os abusos perpetrados nos 

campos de concentração e com a explosão das 

bombas atômicas de Hiroshima e Nagasaki, ^bem 

como pelo movimento hippie da década na década 

de sessenta'"^'. 

Envereda o autor, no entanto, pelo caminho estatofóbico-. 

574 ° chamado "Estado Social", cp. dt., p. 69- 

575 ç of., p- 26. 

^'ETTO, Mendick ds. Requisitos P^B^iáticos da interação 
estado democrático de direito. Revi^ de Diieik) Caipmh. ç-mnlmneaiTEnte 

de Minas Gerais, v. 3, ma.a 1999, p. 481 Jo foi 

'Visito técnica, com sutis diferenças: CARVALHO de um caso 

no ^ imparcialidade para a decisão patUo Belo 
p constitucionTdo «tado democrático de du^ito. ^ ^ 

' '"^^radoria Gerai do Estado de Minas Gerais, v. l, n. 1, ian.-jun. 1999, p 
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" No entanto, é no início di déaidi de setenta qiie a 

crise do paradigniíi do Estado Sociiü manifesta-se 

em toda a sua dimeasào. A própria crise econômica 

no bojo da qual ainda nos encontramos coloa em 

xeque a racionalidade objetivista dos tecnocratas e 

do planejamento econômico, bem como a oposição 

antitélica entre a técnica e a política. O estado 

inten'entor transforma-se em empresa acima de 

outras empresas"""^. 

O horror à presença do Estado na economia não tem 

ndamento lógico, como bem comenta Salgado: 

"Grave decisão poHtica encaminhada pelo aparelho 

burotecnocrata foi a da falácia da privatização • 

emocional e generalizada. Falácia por que não 

encontra fundamentação lógica. Se a empresa estatal 

é viável, então o administrador tem de administrá-la 

bem. a menos que não tenha competência para 

fazê-lo; se não é viável, nenhum particular a 

comprará. Então, socone-se de uma falsa 

generalização: o Estado é mau administradon No 

entanto, \"ários lidiantes nas^ pnratizações 

[brasileirasl são estatais de outros pai^. 

Além da falácia, ocon-e ainda uma ação pob'tica mo 

ética. Aliena-se um gigantesco i^tnmomo 

constmído durante décadas, sem coi^ltar o seu 

titular e apenas com avaliações formais 

Pg Em laureada tese, produzida ao final dos anos 80 na França, 

^ Paulo de Almeida Dutra dedicara-se à noção de empresa estatal e, 

aos n:iecanismos de controle sobre elas, entre os quais enfatiza a 

,Carv 
P. NETTO, p. 481 le CARVALHO NETTO, O 

Sal 
GADo 

' ^ Estado Ético.... qp. di., p. 64 
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\ 

^''tiaiiçào de um grande controle político pelo poder legislativo^'^. Xào teria 

um caminl-io? 

A indústria nacional (no caso brasileiro, sempie dependente do 

^stúnulo do Estado) é também vítima: 

Ora, o mercado nacional, em virtude das 

/ertiginosas alterações que ocorrem nos inventos 

eletrônicos, subvertendo-os tanto em sua estrutura 

(hairkvaré) como em seu programa de execução 

(so/timfvX ficou exposto a forças internacionais 

irresistíveis que tomaram ilusória qualquer forma de 

competição, determinando a parceria, quando não a 

absorção de grandes empresas tradicionais 

brasileiras por poderosos blocos transnadonais, 

sem ser viável o recurso à salraguarda pelo Estado 

dos valores nacionais. A evanescencia do Estado, 

não devido à 'socialização dos meios de produção', 

peça mestra da pregação macosta, mas sim à 

constituição de múltiplos e gigantescos oigarusmos 

econômicos de ordem planetária, eis a no\'ida o 
1 

neocapitalismo, caracterizada pelo advento de 

formas plurais de domínio econômico-financaro, a 

margem das soberanias políticas. Se há os que 

tecem loas a esse processo ao mesmo tempo P ^ 

e globalizante, que nos libertaria os 

nacionalismo, jâ se notam, por toda farte, s 

reação c^e aponmm paiu do« 

complementares: a formação de rKrca os 9 

[...) e o da mudança cautelar no sistemas 

legislativos'"^^. 

hun.. e\'olução do Estado, que poderia ter sido forjada em tempos 

é substituída pela sua simples destruição. 

* Almeida. CaOckci Emp^ 

'^^ftoá!ía>£tDimío..., d!., p- 78-9- 
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"Fenônienos claramente contrários [à realização 

matej'iiil cbs aspirações e necessidades reais da 

sociedade] (centraíismo de estado, m^ircadas 

desigLialdades sociais e econômicas, sociedades 

multinacionais e grandes monopólios típicos do 

neoaipitalismo, a manipulação da opinião pública 

através da mídia) motivaram tarde o esforço 

doutrinai [...] tendente a potenciar a virtualidade do 

princípio democrático no seio do Estado social de 

Direito [...] Essas posturas teóricas não postulavam 

a conformação de um Estado democrático de 

Direito como alternativa ao Estado social, senão 

que 1...] insistiram na íntima e necessária conexão 

dos princípios democráticos e social com o Estado 

de Direito"'^'. 

O trabalhador perde direitos, se não aumentar, a contento, a 

Pi^utividade: 

"O trabalhador é descartado quando não nece^o 

ou quando diminui o lucro; a empresa é do 

capitalista, não da unidade dialética do trabalho e do 

capital. A palavra mágica com que se opera essa 

transfonnação é o econànico. Mágica porque^ o 

econômico é apenas uma ficção, pois o é a 

técnica de produzir coisas na natureza, que epois 

sào transfomiadas em mercadorias pela magia do 

econômjco"'^^ 

A voracidade do mercado atenta contra a liberdade humana: 

"Os direitos humanos de proteção do «l^ador 

são, portanto, iündamentalmente anticapitabstía, ^ 

por i^ mesmo, só puctemm pro^^ a iam ^ 

momento liistórico em que os donos do capital 

^ PE1ÍE2 T——  

of.,p. 229- 

' ^ Estado Ético..., qo. at.,p. 55- 
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toram obrigiidos a se compor com os trabalhadores. 

Não é de admirar, assim, que a transfomiação 

radiail das condições de produção no finai do 

século XX, romimdo cada vez mais dispensável a 

contribuição da força de traballio e privilegiando o 

lucro especulativo, tenlia enfraquecido gra\'emente 

o respeito a esses direitos pelo mundo afora"''^". 

Como registra, para lamento da História, o Pkmo Diretor da 

^^forma do Estado brasileiro, "a redefinição do papel do Estado é um tema 

alcance universal nos anos 

A guerra ao Estado de Direito se dá em três frentes de batalha: a 

ao próprio Estado, o ataque ao Ordenamento Jurídico e o 

facelamento federativo. Vejamos cada um desses fenômenos. 

O antíestatalismo é, de longe, o movimento mais bem 

Animado por \'erdadeira estatofobki epor todo tipo de demagogia, 

Vale-se H . . a 
teorias como a de Jürgen Habermas e de práticas como as de 

Carlos Bresser Pereira. 

^ ^'elsok Saldanha possui um interessante estudo 

Priv sobre a diferente apropriação, na cultura, dos espaços 

Wbli ^ Xa imagem do jardim e da traduz o privado e o 

inte ^ PaJ-ecem os neoHberais propor uma esfera 

"a PerspectÍN-a inspirada de Nelson S.udanha, talvez se 

^feiras livres, realizadas no espaço coletivo, mas sem qualquer 

— 

dl., p. 42. , 

f^ormcb Eslacb. Bmüu: Câmara da Reforma do Estado, P- ■ 

^'ogueini. O Jardim e a Pitçt, o privado e o púbHco na \ida 
Edusp, 1993. 
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controle do Esttdo (e, claro, ger<indo apropriação prix'adi de bens e reairsos; 

lucro). 

Em tese de livre-docência, Habermas propõe reconhecer-se 

esfera pública, que não se confundiria nem com o mercado, nem com o 

Estado^l 

Menelick de Carvalho Netto apresenta uma justificativa 

"^^lógica. insistindo em suas críticas ao Estado: 

"A relaçào entre o público e privado é no\^mente 

colocada em xeque. Associações da soaedade civil 

passam a representar o interesse público contra o 

Estado privatizado ou omisso"'®*'. 

A lógica peculiar da pseudopublicizaçâo é informada pelo 

prifTcípio da subsidia^iedade, ao qual, já em 1967, José Pedro 

^^•-VÀo DE Souza se referia, lembrando sua origem religiosa'^. Explica 

«ARac "^CHO: 

menor" ^ 

585 

"Oriundo da doutrina social da Igreja, no século 

XX, o princípio de subsidiariedade pr^oniza que e 

injusto e ilícito adjudicar a uma soaeda maior 

que é capaz de fazer, com eficácia, uma sociedade 

SOU^ 

"^AtíVi do dilema brasileiro. Brasília: Editora UnB, 2000, p. :>9 ■ 
P. 108^^0 netto. Rec^icos..., o., p. 481 [e CARVALHO NETTO, O q.. 

Galvào. ã Team cfo Blach. roíeiro de prindpios. Sào Paula 
^^'P-113-120. 

de OIi\'eira. O Prórph de ÃífeMÍwéiíè çoncaio e e\olução. 
Editorial da Faculdade de Direito da UFMG, 1995, p- O- 
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Assim, nào há que preíXLipiir-se o Estado, se a sociedade pode 

fazer: 

O princípio de subsidiariedade aplica-se em 

numerosos domínios, seja no administrativo ou no 

econômico. [...] Compreende, também, a limitação 

da intervenção de órgão ou coleti\-idade superior. 

Pode ser interpretado ou utilizado como argumento 

para conter ou restringir a intervenção do 

Estado"^'^. 

^ Em conferência intitulada Rem^nhaiia do Estado, Baracho 

P'"oduti ■ ■ Estado subsidiário, princípio da eficiência, qualidade. 

^ ^liação no setor público. Não basta tomar a atuação estatal 

^ sociedade deve realizar por si; é preciso 
^ padrões técnicos de funcionamento do aparelho estatal. 

(A subsidiariedade, no campo do federalismo, neduz a União em 

^ estados em prol dos municípios; o fenômeno da 

P^I dos 

Estad ^ é em tudo legatário do processo de desmonte do 

sohn=.„ Estado na sociedade, diminuindo seu impaao 

^caxnpo social ^eo campo econômico, ocorre de \-ários modos: 

"Desregulamentação é o processo de redução do 

controle regulatório do Estado sobre a economia, 

deixando-a sobre a influência mais forte das forças 

cie mercado. 

FiÜiQ ^CHo I . af..p. 45. 
José AJfrerirt h 

■ inaugui^jj Rasifpíxiria do Estab. Rio de Janeiro: Uni\"ersidade Gama 
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Temos, entiio, que a ciesestiitização é a conjugação 

da privatização e á\ desrcguiiunentiiçào. Ela tem o 

objetivo de diminuir o tannaniio do Estado no 

domínio econômico" . 

Luís Roberto Barroso, aliás, aponta como recentes 

transformações substanti\'as da ordem econômica brasileira: a extinção de 

deteiminadas i-esUições ao capital estraii^ro, a flexibilização dos 

^'wncpólios estatais e a privatização'''^-. 

Em Lüiz Moreira, descobrimos que a sociologia habermasiana 

fundamenta-se em uma suposta contradição entre os direitos humanos (aqui, 

paraestatais) e a soberania popular (que poderia não reconhecê-los)'^^. 

Habermas parte desse suposto conflito e pretende compô-lo no Direito 

tomado como "emanação da vontade discursiva dos cidadãos"'"'''': 

"O Direito dança entre facticidade e validade, vindo 

a constituir-se como instimição que obtém sua 

legitimidade à medida que expressa a vontade 

discursiva dos cidadãos"^^'. 

Ora, a compreensão habermasiana do Estado democrático de 

direito como "instituição jurídico-espacial condicionante de permanente 

^^Eitiinaçâo processual de \'alidade do ordenamento jurídico por um povo 

^AiMPaio JÚMOR. Rodolpho Baneto. A inteivenção e a privatização sob uma oüca jundico- 
^omica. RetistaáybviUuio Carícs Coirpcs. Belo Horizonte, Universidade Federa! de Minas Geiais. 

^^'^■l.n-l,nov. 1995, p. 232. 

^ Barroso, Luís Robeno. Ten^ckDimtoGoiTstitudcrtii. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 20-1. 

2^2 Luiz. Direto mHote>nias. 2- ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 

•^^OREIRA. • Pioidamikxp:).... dl., p. 147. 
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ati\'0 nil n^iIiziiGio di integração para nós nào passa de um \'ago 

apelo ideológico à panicipaçào popular num Esiado, como visto, muito mais 

que enfraquecido. 

A rigor, o apelo é dirigido à cidadania no sentido de que ela 

assuma fora do Estado a responsabilidade pelo equacionamento dos 

problemas sociais; é a deserção do Estado de Direito, em prol de conceitos 

demagogicamente construídos. 

Ao sabor da opinião pública deve conduzir-se a jurisdicidade, já 

que o ponto central da sociologia habermasiana iteoiia discuisiva do diwito) 

parece ser um princípio do discurso decnitologicamente , em relação à 

moral e ao direito''^^. No debate travado segundo a rcdcnialidade 

^^omiinicativa romanticamente prevalecerá o melhor argumento, do qual 

"iorraiá" a normatividadí^-'. (Sócrates e Cristo teriam sido vitimados pela 

'^^ionalidaáe estratégica?) 

Parece-nos que a "gênese lógica de direitos ds que 

textualmente fala Habermas, no marco da teoria discursiva, seria 2. caim de 

^aruhrd^^ do Estado democrático de Direito; se aberta, poderia trazer todas 

^ misérias ao mundo. Ao re\'és, defendemos uma gênese histórica de direitos, 

^^Qda, sem dúvida, pela dialética e pela razão, mas parte de um destino 

Cf- leal, Rosemiro Peieira Prefádo da 2= edição. ím MOREIRA, Fwrk^m^... cit., pi?. 

Moreira , FioxIaiBTkçG..^ dl-, p. 138. 

^ ■'^^REIRa, Roxhmik^..., di., p. l6ó. 

^''^REIRa, dl., p. l6ó. 

Jürgen Dimtoe C&fraaH. enue faaicidade ev'aHdade. T. i Bero 
p'^chler. Ri;ilndK>: Tempo Br^ileiro, 1997, p. 158, «p^MOREIRA, c... 

^^LLaS-BÔAS, Márcia. Qé/px a saga dos deuses. São Pulo: SicUano, 1995, p- Ó3 eí cjk 
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irrefutável e independente dos liumores da opinião pública e, bem assim, dos 

discursos de assembléia (racionais, como querem, ou demagógicos e retóricos, 

como sói ocorrer). 

Vejamos o que nos ensina Fabiana de Menezes Soares: 

"Habermas, na sua teoria do discurso do direito e 

do Estado Democrático, ao abordar o sui^menro 

dos temas (situaçôes-problema que geram 

mo\'imentos sociais), assinala que o grau de 

participação e a atuação efetiva determina o espaço 

que aqueles temas ocuparam na mídia"^l 

Pergunta-se: E vice-versa? Também a mídia não condiciona a 

participação? 

Eis o protagonista do Direito: 

"Habermas nos fala de uma construção informal de 

associações horizontais de cidadãos que, num 

estágio posterior, toma-se uma associação vertical 

no momento em que há uma organização 

esiatal"^^ 

Um interessante e nada preocupante tema, mas de certo modo 

^'^nexo com as angústias habemiasianas, é o do impacto das novas tecnologias 

^bre o Direito: 

"Se a primeira e a segunda fase do Direito Moderno 

con^spondem. respectivamente, ao vapor e a 

eleti±idade como fonte de eneigja, podemos 

^ ^^RES, EHreik) AájTàvaizasx).,., aí., p. 130. 

Dir^ AámvãTdSáo.... af.,p. 125- 
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correliicion^ir à eiiei'gia atômicci e à eletwnica uma 

nova fase da experiência jurídica, aincbi em 

processamento [... ] 

Não resta dú\'ida, porém, que os computadores ou 

elaboradores eletrônicos, assim como os 

supercondutores, \'ieram sub\'erter as coordenadas 

da experiência humana em geral"^^'"'. 

Com jMário Losano, Reale reconhece o advento da 

Juscibemética: 

"O inapeaím)7to íionnativo, que os computadores 

possibilitam, sem de grande alcance para a 

elucidação das conexões e conflitos iniídos) no 

sistema geral das normas e seus subsistemas"^. 

Fabiana de Menezes Soares, aliás, estuda o impacto, na 

Teoria do Direito e na Técnica Jurídica, das novas tecnologias da infomiação 

6 as novas possibilidades de participação política delas decorrentes^*^. 

Recomenda-se não incorrer, no entanto, em exa^ros: 

"Já agora a grande pergunta é se na era da 

Informática não deveria ser estendida às ONGs [...] 

o poder de iniciativa de leis"^'. 

É mister, enfim, afastar tais 

^ ^Eale, Abta Fase..., cU, p. 113- 

^Eale, XoiaFa^...,cií,p. 115. 

SOARES, Fabiana de Mene2£s. M^àyDimtoeaiib^rwk>da^à l^^^ 

leori^áiinfwrt^. Belo Horizonte: Faculdade de Dn^ito da UFMG, 2002 (Tese. 
^ Orado em Filosofia do Direito). 

^'^LE, o EstacbDatzoátííDcisDiteiío..., dl., p. 93. 
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"meras suposições tanuisiosiis, a pretexto de 

imprevisíveis re^'oluções da Informátiai aipazes de 

subxerter os processos de representação política, 

tomando desprezível a distinção entre 

presidencialismo e parlamentarismo em \'irtude da 

pressão avassaladora da opinião pública numa 

civilização cibernética"^'"". 

De qualquer modo, o impacto concreto de tais teorias pode ser 

examinado, sob o aspeao do reconhecimento da e^era pública habermasiana, 

já no Brasil, cujos recentes governos Fernando Henrique Cardoso 

constituem caso paradigmático. 

Anota Fernando Henrique Cardoso: 

"A reforma do Estado passou a ser instrumento 

indispensável para consolidar a estabilização e 

assegurar o crescimento sustentado da 

economia"^'^. 

Analisaremos, a seguir, três aspectos do caso brasileiro, todos 

de franca inspiração em Bresser Pereira, formulador da reforma: um 

do próprio autor, com o habermasiano título O público nãoestital, o 

Dimtor cki Reforma do Estado, produzido na ^tão de Bresser 

Ministro da Administração e Reforma do Estado, e finalmente a 

^^ressante proposta^^® cks Organizações da Sociedade Civil de Interesse 

^hlico (OSCIP), hoje ponto fulcral da destruição do Estado brasüeiro. 

«10 

^^■^LE, o Estad:)DanooáliiDdeDirEUo..., dl., p. 95. 

Brasil, 

K 
PlanDDit&or..., d!., p. 9. 

■ federa] n. 9.790, de 23 de março de 1999. 
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Bresser Pereira'''^^ à melhor mocüi liabermasiam, e\'ita 

"confundirmos a esfera pública com a estatal". Parte do ponto de \'ista de que 

"existe um amplo espaço de expansão para o setor público nào-estatal nas 

sociedades contemporâneas", através da noção de 

neoliberal de Bresser e o pretenso pensamento progressista de setores de 

nossa esquerda (talvez, inspirada em Habermas) é evidente: há inclusive uma 

obra coletiva tratando do "potencial democratizador da esfera pública não- 

estatal", intitulada O Público Não-Estatal na Refomia do Estadà^-, aijo 

temário contempla organizações não-govemamentais e inovações na 

^^cmocracia participativa, incluindo o (sucesso de marketing) orçamento 

P^icipativo. 

"organizações públicas não-estatais [...] uma forma 

de propriedade mais adequada para uma série de 

atividades, como a educação superior, a pesquisa 

científica, a saúde, e a cultura, que envolvem 

direitos humanos fundamentais". 

A íntima conexão entre o pensamento indubitavelmente 

Bresser acredita, como Habermas, no aprimoramento do 

controle da sociedade civil sobre o Estado"; 

"Uma fomia, entretanto, que vai se tomando caj 

dia mais importante é o controle social direto da 

sociedade sobre as atividades public^, ^e, ao 

contrário do que muitas vezes se supõe, são mais 

AJU UC JOIICUU- 1 
'^■'^'bf^ssftpei^o^br/bccis/Slk.Kihtm. l6.02.2002. 
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imiplas do que as ações estatais. Conforme 

observ'OLi com muita propriedade Tarso Genro, em 

um artigo nestii página (18.7), o mundo globalizado 

da 3a. revolução tecnológica exige que se pense em 

'uma nova identidade para o público', que se 

confunde cada vez menos com o estatal... ao não 

compreender esses fatos estmcurais, abdicamos de 

propor alternativas de controle público não-estatal 

(extemo, de natureza social) como respostas de 

fundo ao privatismo triunfante'". 

Propõe que o processo de desestatização das universidades 

federais seja o pioneiro da nova mentalidade; lamenta não serem 

compreendidos: 

" Esta incompreensão suicida está presente, no 

momento brasileiro, na reação de setores 

estatizantes das universidades federais, que se 

mostram incapazes de distinguir o público nao- 

estatal do privado. O que se propõe é uma 

autonomia radicalmente maior para as universidades 

em troa de uma maior responsabilidade de seus 

dirigentes e de um maior controle social pelas 

cornunidades diretamente atendidas por elas. E que 

se transformem, voluntariamente, em organizações 

públicas nào-estatais de um tipo especial: as 

'organizações sociais'. Através desse mecanismo, 

serâ possível garantir o financiamento atual da 

União às universidades, e, ao mesmo tempo, obter, 

através de uma parceria com a soaedade, recursos 

adicionais para o ensino e a pesquisa. Essa 

incompreensão é suicida porque constrange a 

univeiíidade a se manter administratiy^nte 

manietada. ineficiente e cara. Em conseqüência, a 

uni\-ei?idade púbHca não logrará recuperar o apoio 

social que justifique um maior financiamento ^r 

parte do Estado. E assim continuara a perder 

espaço, dia a dia, para o ensino 

estritamente privado, ou seja, para enüdades 

univei^itárias com fms lucrativos expliatos ou 
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\'ekdos. [...] Por outro kido, o apoio cia sociedade 

ci\'iJ só tenderá a aumentar, dada a maior parceria 

com a sociedade e o controle social direto através 

dos conselhos de administração — dois princípios 

que estão no ceme do conceito das organizações 

públicas não-estaiais", 

A posição de Bresser é claríssima: não se trata de autonomia 

universitária, mas de heteronomia-, o controle social seria majorado, restando- 

nos definir que sociedade ci\'il (contribuinte e investidora) é esta que tomara 

assento nos órgãos de deliberação superior das Universidades. 

Não nos opomos a ouvir a comunidade, mas esse processo 

implica várias dúvidas: 1. Qual é a base territorial de uma Universidade como 

a UFMG, com cairipi em Belo Horizonte e Montes Claros, e gerações de 

alunos que se deslocam de longínquos estados (e até do exterior) para nela se 

fomiarem? Qual é a base territorial de uma Universidade cuja pesquisa atinge 

(ou pode atingir) populações dos quatro cantos da Terra? Belo Horizonte, 

^inas, Brasil? 2. A sociedade "produüva", caso invista na Universidade, 

•"^spondendo por aportes significativos de recurso, não deveria ter assento nos 

•comitês de pesquisa? 3. E os sindicatos e corporações profissionais? Qual a 

territorial adequada para garantir a indicação de conselheiros 

^'^^'ersitários? Por que a Ordem dos Advogados do Brasil, veneranda, não 

teria assentos junto à Egrégia Congregação da Faculdade de Direito? 4. E, 

^^í^alniente, quanto às oi^anizações nãogovemamentais: até onde elas nao 

com toda justiça, pleitear acesso às deliberações acadêmicas? As 

^^^ligentes e iespeiiá\'eis organizações anarquistas e punks, ccm suas gírias e 

libertários, não de\-eriam também se integrar às comissões 

^'"f^ianentes de vestibular? 
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Registre-se que nadi há, em nosxis indigaçôes, que indique 

sermos contrários à democratização instiaicional (hs Universidiides; a 

comunidade participante, no entanto, só esporadicamente pode ser integrada 

pelo universo extramuros, sob pena de a Universidade pública perder-se no 

mais estéril dos assembleismos, prestando mais um senàço às cada vez mais 

bem gerenciadas instituições privadas. Controle extemo, somente será 

aceitável se exercido pelas Cortes de Contas estatais, no estrito limite de suas 

competências. A Acachnia é unia comunidade de pares, aos quais biamTbe, 

autoiiomametíte, dirígi-la. 

Os modismos desestatizantes, no entanto, trabalham com 

F)erspeai\'as diferentes. Podemos ler no Plano Diretor da Reforma do Estado 

uma conceituação de todo o processo: 

"Reformar o estado significa transferir para o setor 

privado as atividades que podem ser controladas 

pelo mercado. Daí a generalização dos processos de 

pri\'atização de empresas estatais. Nesse plano, 

entretanto, salientaremos um outro processo tão 

importante quanto, e que, entretanto, não está tão 

claro: a descentralização para o setor público não- 

estatal da execução de serviços que não envolvem o 

exercício do p^er de Estado, mas devem ser 

subsidiados pelo Estado, como é o caso dos 

ser\'iços de educação, saúde, cultura e pesquisa 

científica. Chamaremos esse processo de 

'publicização'"^'^. 

A questão parece ter especial impaao no que tange ao 

^Wmônio público: 

613 
ÊRASIL. PiaioDinXx..., dt., p. lT-8. 
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•'Aindi que Milgannente se considerem apeniis duas 

forrrws [de propriedade], a- PROPRIEDADE 

ESTATAL e a PROPRIEDADE PRIVADA, existe 

no capitalismo contemporâneo uma terceira forma, 

intemiediária, extremamente rele\'ante: a 

PROPRIEDADE PÚBLICA NÃO-ESTATAL, 

constituída pelas organizações sem fins lucratix^os, 

que não são propriedade de nenhum indi\-íduo ou 

gmpo e estão orientadas diretamente para o 

atendimento do interesse público"^'^ 

Ora, o Plano Diretor identifica, no aparelho do Estado, quatro 

setores*"^': o i^úcleo estratégico, que "conresponde ao governo, em sentido lato. 

E o setor que define as leis e as políticas públicas e cobra o seu 

cumprimento"; as atividades exclusivas, "setor em que são prestados seniços 

íjue só o Estado pode realizar", via de regra "regulamentar, fiscalizar, 

fomentar"; os serviços não exclusivos, que "envolvem direitos humanos 

fundamentais, como os da educação e da saúde"; e a pioduçãD de bens e 

^^iços para o ineivado. Os dois primeiros, de atribuições meramente 

reguladoras, jurídico-formais, permanecem de propriedade estatal, enquanto 

serviços "não exclusivos" passam para a propriedade pública não-estatal e 

demais para a propriedade pri\'ada^'''. 

É a minimização do Estado cingido, como se vê, ao plano da 

i'Jrisdicidade (já que a sociedade civil e a esfera pública assumem as prestações 

P^iiivas — com polpudos recursos estamis, claro). 

Augusto Franco, operador da Comunidade Solidária, estimula 

de desestatização pela via de organizações da sociedade civil de 

F\amDir&or...,àl., p. 54. 

PIamDij^...^dí., p. 52-3- 
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interesse público. (Seriain as OSCIP no\'cis roupageas dis iissociaçòes ci\is 

filantrópicas?) Protesta ante a incompreensão: 

Não é difícil entender as razões pelas quais ainda 

estamos engatinhiindo nesse terreno. A primeira 

razão diz respeito à cultura estatista que predomina 

no chamado aparellio de Estado. A Lei 9790 [de 23 

de março de 19991 reconhece como tendo caráter 

público organizações não estatais. Isso é um 

escândalo para boa parte dos dirigentes e 

funcionários governamentais, que ainda pensam que 

o Estado rào só detém por direito, como deve 

continuar mantendo de fato em suas mãos, 

eternamente, o monopólio do público. 

Nos extremos desse campo de concepção, uma 

parte, felizmente pequena, dos dirigentes 

governamentais atuais, encara tudo isso como uma 

fomna de burlar o fisco. Para tais dirigentes, essa 

conversa de Terceiro Setor, de Sociedade Civil, não 

passa de maquiagem para empresas que não querem 

pagar impostos"^'^. 

Em verdade, as OSCIP são credenciadas pelo Ministério da 

Justiça e habilitadas a firmarem termos de parceria junto aos entes estatais, 

'^bendo às Cortes de Contas e ao Ministério Público fiscalizar a utilização de 

^^cursos ou bens de origem pública pela organização parceira não é 

•gestão, portanto, de fraudar o Tesouro, mas de dele locupletar-se... 

Lamenta Fr.'JlNCO: 

"Parte dessas organizações da soaedade dvil L-J 

não estão vislumbrando seu papel estratégico no 

^ Brasil. H^üDiíEíbr...,d/., p. 56-9. 

Augusto de. Prfádo. In: FERMREZZI, Elisabete (o,g.). OSCIP- J 
ck Iniet^ R'éii<D. a Lei 9.790/99 como altemaüva para o terceiro set . 

Solidária. 2000, p. 13. —^ Solidária. 2000, p. 13. 

^2 da Lei federal a 9.790, de 23 de março de 1999- 
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no\'0 tipo de scxiedide que esül surgindo, no qual 

Estado, Mercado e Sociedide Ci\'il compõem três 

esferas relati\"amente autônom^is da realidade 

social"^^''-'. 

Triste do sistema em que o mercado e a sociedade possuam 

autonomia frente ao Estado; é ele o vaticínio dos neoliberais. 

Vale registrar, por absolutamente pertinente e oportuno para a 

elucidação do caso brasileiro, o trabalho de Luiz Marcos Gomes, que, em 

estudo fundamental para a compreensão da crise governamental brasileira, 

produz le\'antamento, procurando 

"identificar os principais componentes de pelo 

menos dois gmpos distintos que disputam a 

hegemonia no govemo, disputa concentrada em 

tomo dos principais postos da área econômica: o 

chamado gaipo de financistas-banqueiros da 

PUC/Rio e o grupo do PSDB paulista que gravita 

sobretudo em tomo de José Sena"^'". 

Já nos referimos à direta conexão da PUC Rio oom o Consenso 

^ Washington: 

"O grupo que hoje detém o controle da area 
econômico-financeira do país —^ egresso nas 

figuras de Pedro Malan e Armínio Fraga — e 

extremamente bem articulado com o mercado 

financeiro internacional e com organismos como o 

Banco Mundial, o FMI e o Tesouro dos Estados 

Unidos"^'^ 

Prefácio, Cp. cii., p. 14. 

'^OMES, Qç/ícjfBBífo/teííèzfe, 8. 

^^MES, OsHatBschPtssí<:èi^.dí.,p. 8-9- 
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É inieresxinte indig-ar de siia formiíçào intelecaial: 

outro traço marcante do grupo da PUC/Rio é 

que praticamente todos os seus integrantes fizeram 

doutorado nos Estados Unidos, em Harv^ard 

(Francisco Lopes, Gustavo Franco, Edv^'ard 

Amadeu), no MIT (Pérsio Árida, André Lara 

Resende), em Berkeley' (Pedro Malan), em Yale 

(Edmar Bacha) e em Princeton (Armihio Fraga). É 

esse o gmpo que tem hoje maior influência na 

política econômica do ^vemo FHC e que se 

espalhou por inúmeros bancos nacionais e 

internacionais que atuam no país e que participaram 

ou participam intensamente dos negócios gerados 

pelo 'ajuste' econômico, entre eles a privatização de 

estatais"''"^. 

É espantosa a proporção de operadores do mercado financeiro 

no govemo brasileiro: 

"De 57 personalidades influentes pesquisadas que 

[...] tiveram papel de destaque na constmção e 

implementação do projeto que ele [FHC] encama, 

trinta delas (mais da metade) são banqueiros ou 

finandstas"^^^ 

É de se ressaltar que, sígundo o levantamento de Gomes, os 

^•^wais 27 incluem 16 políticos e 6 empresários; por outro lado, no gmpo do 

paulista, a maioria amisadora tem nítidas vinculações com empresas 

Prt^-adas, inclusive bancos, como se depreende dos prontuários de JOSE 

623 
Gomes . & HcmsschPi^idii^. dí.. p-10. 

. HayBucbPr^úbi^. àí., p- 75- 
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Roberto Mendonça de Barrüs, Luiz Carlos Mendonça de Barros e 

Luiz Carlos Bresser Pereira, dentre oucros''-''. 

Em cispectos menos debatidos, identificamos também uma 

rejeição à idéia de jurisdicidade, assim como à peculiar lógica federalista. 

O ceticismo frente ao Estado gera a descrença no Direito e em 

especial no papel do Ordenamento Jurídico; não tardam os arautos de 

pluralismos já superados no ingresso da Modernidade. 

Referimo-nos, e.g., ao sociólogo Boaventura de Sousa 

Santos, que, segundo José Eduardo Elias Romào^-', propõe a existência 

cie (infinitas) miniiraciaTãlkkides, de carâter normativo, a cuja coexistência, 

pacífica ou não, denomina pluralismo jurídico. 

Repare-se que a desestatização é evidente e coerentemente aceita, 

^da que com reservas ao neoliberalismo que a patrocina: 

"Ao mesmo tempo que esses processos de 
desr^gulamentação, deslegalização e 

desconstitucionalização (alavancados para que o 

País não fique à margem da economia globalizada, 

ao menos é o que reza o credo neoliberal) 

estilhaçam a soberania do Estado-Nação, obngam 

nos a rever sua política legislatíva. a reformular a 

estrutura de seu direito positívo e a redimensio^ a 

jurisdição de suas instituições judiciais, tomando-o. 

gomes, Os 

'^fOMÀO, José Ed^o Elias. Plunüfemo firidico: ™ ° 
Belo título do ^igo, cita SANTOS, 

P-101. 
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assim, mais afeto e suscetível a pressões 

democráticas"^-*^. 

A concessão de uni maior âmbito de participação dos cicÍ:idàos 

como ato)vs no processo de construção da jurisdicidade tem como corolário a 

flexibilização das normas positivas (e isso é, pasme-se!, coasiderado 

\'antajoso), tomada como uma diminuição do campo de abrangência ou de 

domínio do Direito^-^. 

A sincera crença na sociedade civil como capaz de resistir ao 

mercado e aos horrores da globalização é o ópio das esquerdas r^liberais. Os 

desertores da causa do Estado de Direito correm apavorados e refugiam-se no 

plano local, ingenuamente acreditando nos municípios, nas organizações 

autônomas, nas organizações não-govemamentais. É a velha luía do tostão 

<^tra o milhão, que o populismo janista tão bem encarnava. Qá hoje 

cooptados, em breve estarão corrompidos pela magia consumista.) 

Temos sérias dúvidas de que os municípios e as trincheiras locais 

P^^^ssam contrapor-se à gjoobalização. 

O apego desesperado à localidade tmz ainda custos imensos para 

o país, desesiabüizando a federação, obrigadoa a arcar com os gastos púbKcos 

^ ^tes federativos de segunda classe. Até mesmo o controle de contas, 

^ercido por câmaras despreparadas, com apoio de Tribunais assoberbados de 

^^balho, é tomado ilusório. 

526 
^0-MÀO, Pluralismo jundico..., cp. àt., p. Ó9- riunuismo )unaico..., qj- p. w. 

neto, Phton c^. do r^Uo ~ no Brasü. 
Belo Horizonte. Centro Acadêmico Afonso Pena, a. III, n. 4,1998, p- 214. 
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Todo o complexo contexto fático do Estiido democrático de 

Direito é representado ra expressão Estado poiético, que Joaquim Carlos 

Salgado propõe, a partir do gregopoiein (fazer, produzir/-'^; é o Estado que 

rege-se pela lei econômica do superávit e do lucro: 

"O Estado Poiético é a mptura no Estado Ético 

contemporâneo que alcançou a forma do Estado de 

Direito"^-'^. 

A ênfase na poiese implica tomar secundária a ratio ética do 

Estado de Direito: 

"O elemento central e essencial do Estado de 

Direito é postergado, pois o jurídico, o político e o 

social são sTjbmetidos ao econômico. O Estado 

poiético não tem em mira a produção social'. Entra 

em conflito com a finalidade ética do Estado de 

Direito, abandonando sua tarefa de realizar os 

direitos sociais (saúde, educação, trabalho), violando 

os direitos adquiridos, implantando a insegurança 

jurídica pela manipulação sofistica dos conceitos 

jurídicos através mesmo de juristas com ideologia 

política serviente, exercendo o poder em nome de 

uma facção econômico-financeira"^^. 

Tal facção (nossa \-eIha conhecida, no caso brasileiro) a^ a 

do Direito, ocupando postos-chave na construção das políticas 

públicas: 

grave risco do Estado poiéüco é a sua nature^ 

para tender para a autocracia através da 

6J, O Estado Élico..., q). dt., p- 42-3. 

sjfl O Estado Ético..., (p. dl-, p- 54- 
^LGado, o Estado Ético..., cp- 58- 
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burotecnocraciii. É que. depois de ler cràdo as 

premissas da aiiástrofe eeonômiai, com ela ameaça 

para o obter mais poder"''-^^. 

ConJiecemos o caminho caótico; 

"A lógica da burotecnocracia é perversa: depois de 

estabelecer as premissas da operação econômica, 

ainda que erradas, produzindo os fatos, aparência de 

fatos, números, profecias, argumenta com o fato 

poieticamente consumado (por ela produzido), com 

a ameaça da catástrofe, o arguineiitum ad teiivmn, 

através do qual se sacrificam direitos, se submete a 

autoridade poHtica, se instabüiza o sistema 

democrático, acenando com reformas 

constitucionais, que a possível falta de competência 

de administrar dentro das regras democráticas exige 

para remover pseudo-empecilhos constitucionais. E 

vai-se de empiria a empiria, subjugando o político e 

o jurídico, até que ocorra uma reação do sistema"^^'. 

Paulo Bonavides, em texto recente, anuncia o ingresso do país 

era dos golpes de Estado instituaoniiis, perpetrados pelas forças 

neoliberais da globalização (o tamanho da citação simboliza a força do ataque 

Estado de Direito): 

"Assim por exemplo, quando intenta e em 

almns casos já o fez - desnadonalizar a ord^ 

econômica, despedaçar o Estado, abdicar da 

soberania nos acoidos lesivos ao interesse naaoi^, 

promover a recessão, perseguir com emendas 

inconstitucionais e medidas provisto o corpo 

burocrático da administração publica, cerc^ 

direitos adquiridos, anninar o pequeno e medio 

O Estado Éiico..., (p. át., p. 03- 

"^^Gado, o Estado Ético..., qp. cH., p. 59- 



228 

empresário, esparzir o inecio e o sobres&iito na 

classe média, diminuir o crédito ao produtor rural, 

ele\'ar à estratosfera a taxa de juros, esmorecer a 

reforma agrária, confiscar o bolso do contribuinte 

com novos impostos, fazer da refomna tributária 

um engodo e da reforma administrativa uma falácia, 

conduzir o trabalhador ao desespero, praticar, 

sistematicamente, uma política de desemprego que, 

levando a fome ao lar de suas vítimas, desestabiliza 

a ordem social, at^ter as autonomia estaduais e 

municipais, mediante mudanças na Constituição que 

afetam os entes federativos e só fortalecem a União, 

semear a descrença do povo na melhoria de sua 

qualidade de vida pela bmtal indiferença com que 

trata a questão social, estabelecer o retrocesso 

político nas instituições republicanas com a 

reeleição presidencial, desestruturar o ensino 

público e comprimir, com indigência de meios 

financeiros, a autonomia universitária, abrir, sem 

freios, o mercado à voracidade dos capitais 

especulativos de procedência externa, que ameaçam 

de mexicanização a economia brasileira, descumprir 

oito artigos da Constituição que ne^m interesses 

fundamentais das Regiões, o que ocorre na medida 

em que sua política do Mercosul acelera os 

desequilíbrios regionais no País e, finalmente, jungir 

o Brasil a uma política de sujeição externa vazada na 

obediência aos interests da chamada globalização 

econômica"^^^. 

Para além das reações desuimms, conquanto provocadas, à nova 

mundial, perpetradas pelo ten-orismo fundamentalista, o futuro do 

'Estado parece ainda despontar. 

Miguel Reale, com marcante otimismo, situa sua esperança na 

■Altura: 

ti 
• ^ONavides, Dopas..., dt., p. 139- 
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"Há \'árias decidis, a solx^raniii é entendida como 

poder condicionado, taJ a sua natural inserção no 

sistema de forças internacionais, mas nem por isso 

se poderá falar, não obstante a crescente 

globalização, no Estado evanescente ou de força 

aparente. Enquanto houver nações distintas, com 

seu campo próprio de valores e interesses, serâ 

impossível abandonar o conceito de soberania"^^^ 

Reale registra que o capitalismo vem mudando o seu enfoque e 

privilegiando o conhecimento e a informação sobre a mera posse de bens 

materiais. Nesse sentido, o fator educativo passa a ter a primazia, colocando- 

se a cultura e a informação nos mais altos relevos: 

"Ante a globalização, que pode ser massificante, 

cumpre ao Estado salvaguardar os valores 

específicos de sua cultura."'"'^'. 

Na cultura e nos valores nacionais, também Arthur Diniz 

^tevê a bonança: 

" Há um ressurgimento das tradições de cada cultura 

como força admirável de libertação"^^. 

De que modo pode-se resistir ao Estado globalizado e nosso 

^guinie tema. 

CrisechQp^Í9rveCn^à>Bí^. São Paulo: Senac 2000, p. 57 

A crise de nossos dias. (p. àJ., p. 333- 
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13. Fundamentos axiológicos 

Em 1945, assombrado, o mundo opta por reestmtiirar as 

relações internacionais. A criação da Organize^ das Nações Unidas foi o 

definitivo passo nessa direção. Em 10 de dezembro de 1948, emerge o marco 

definitivo de um;i nova era: a Declaração Universal dos Direitos do Hainan, 

que traz o novo \-alor centrai do Estado de Direito: a Fraternidade (ou 

^olickiriedade, como preferem alguns). 

Os autores utilizam os dois termos em sentido equivalente; no 

entanto, fraternidade tem direta conexão com o tradicional brado Liberté, 

Egalité, Fratemité, ou ia Mort, forjado no alvorecer do Estado de Direito, 

^quanto a noção de solidariedade já terá gerado o solidarismo^^l 

Solidariedade, tomada em termos jurídicos, indica co-responsabilidade, o que 

bastante conexo com o atual momento; já fraternidade parece traduzir 

"^íhor a idéia do reconhecimento do Outro como semelhante, ainda que 

'Gerente, ponto central do Estado democrático de Direito, como o 

^ncebemos. Tomamos os dois conceitos, no entanto, como faces de uma 

moeda e com isso aproveitamos a contribuição de ambas as 

P^^^speaivas. Realçamos, assim, a sinormnia axiológica dos dois termos. 

José Luiz Bolzan de Morais conecta a solidariedade ao 

social em crise: 

•'A crise filosófica atinge exatamente as bases sobre 

 as quais se assentam o modelo do bem-estar. Esm 

"^Bagnano, DicutiriodíFiksifia. dl., p. 918. 
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crLse aponüi p-ara a desagi-egaçào da base do Estiido 

do Bem-Estar, aÜGicla na solickiriedade, impondo o 

enfraquecimento ainda maior no conteúdo 

tradicional dos direitos sociais, característicos desse 

Estado"'^^^. 

A Declaração Universal, que inaugura "uma nova era histórica: a 

era da cidadania mundial"^^'-', preferiu fraternidade: 

A rtigo I 

Todos os homeiis nascan livres e iguais em 

di^idade e diivitos. São dotados de razão e 

amsciencia e devem agir 0n relação uns aos outms 

am espírito de frateitiidade. 

Anota COMPARATO: 

"Os princípios axiológicos supremos correspondem 

à tríade famosa da tradição republicana francesa, 

reafirmada no primeiro artigo da Declaração 

Universal dos Direitos Humanos de 1948: 

libeixdade, igualdade e fraternidade (ou 

solidariedade)"^''. 

Diversos autores têm compreendido a fraternidade em íntima 

conexão com a liberdade e a igualdade: Pedro Paulo Christovam dos 

Santos propõe o "equilíbrio da liberdade e da igualdade com 

X Â 
^ ORAIS, Estado Democrático..., cp. cü., p- 49- 

COMPARATO, A dJ., p. 55- 

^co.mparato, A Afimt^-, oi; p- 50. 



solidiirieclade"'"^ e a interdependência enire liberdade e solidariedade aparece 

já niLs reflexões de Arthur Diniz'^''". 

A igualdade garantira a liberdade, na ótica do Estado social; nào 

obstante, o Estado de Direito permanecia uma realidade nacional, restrita aos 

países que, desem^olvidos economicamente, puderam garantir patamares de 

cidadania compatíveis com os vetustos ideais. A humanidade, todavia, ainda 

não provara o sabor da liberdade: 

"Um lance de olhos pela história dos últimos dez 

séculos revela que a liberdade nasce em berço 

arisíocrático, cresce buiguesa e, na virada do 

milênio, não chegou ainda à maturidade 

democrática. Quando, há dez anos, o pensamento 

conservador celebrou o fim da história, 

proclamando a vitória do modelo liberal, precisou 

fechar portas e janelas e trancar-se dentro do 

mundo acadêmico. Do contrário, teria escutado 

gritos pré-históricos vindos da África. Ou 

contemplado a prolongada agonia latino-americana. 

Lugares onde a história apenas começou"^^ 

Essa consciência da cidadania restrita anima os sonhos de 

'Jniverealização de direitos e estimula a construção de novas perspectivas para 

o Estado de Direito. A fraternidade exige a universalização do Estado de 

^'reito. (Não se trata de criar um Estado unitersal de Direito, mas um 

Estado uniwrsalista de Direito; cosmopolitismo e nacionalismo^'' nao 
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pociem ser contraditórios, já que é do ptitrímònio cíils ailtiiras niiciomis que se 

constrói o legado humano.) 

Uma coleção de valores acompanlia historicamente o conceito 

de esquerda, e o in\'entário desses valores é simples: liberdade, igualdade, 

fratemidade^^^ segundo Flores D'Arcais, referido por Bobeio em recente 

estudo. 

Reale identifica uma universalização do saber: 

"Os proveitos resultantes da globalização (pala\'ra 

hoje insubstituível, embora fosse preferí\-el o 

emprego de }nundializ2çâo, que exclui, de per si, a 

idéia de uma esfericidade global de convicções e 

comportamentos) são incontestáveis, pois nada 

seria mais prejudicial do que o insulamento do 

saber, fazendo surgir existas 'reser^ de bens' à 

disposição exclusiva de determinadas nações 

privilegiadas. É, sem dúvida, a igualdade universal 

no 'teor da vida', e não apenas em direitos abstratos, 

uma das mais le^timas aspirações da 

humanidade"^'*^. 

Nessa ótica, a compreensão da humanidade como um todo 

precisa ser permeada pela dignidade humana: 

"As palavras da temporada são globalização, 

eficiência e competitividade internacional. Não se 

derrotam fatos consumados. Mas a inevitabilidade 

de detenninados processos não significa que se 

de\-a abdicar da reflexão críüca sobre eles e afetar- 

^ distinção políüca. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: EdUNESP, 199?, p. 28. 

^Eale, o EstadoDaiJXJÓtkDâsDireto-.-, P- 
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lhes o airso riii nieclida cio possível. [...] A condição 

liLimiinii rem compromisso com a felicidade, não 

com as estatísticas. 

O feticlie da inserção internacional não pode estar 

acima de aido. Não é possível fechar os olhos à 

exclusão social, ao desemprego, à tristeza dos que 

não são competitivos porque não podem ser"^". 

O respeito ao ambiente planetário é, em tudo, parte dessa nova 

mentalidade; Andrew Vincent reconhece a ainda imberbe ideologia do 

ecobgisjno-. 

"Uma conclusão imediata é que o movimento 

ecológico e sua ideologia ainda estão em processo 

de formação [...] 

Além do mais, a ideologia ecológica tem sofrido, 

desde que começou a ficar em evidência na poKtica, 

há duas décadas, a tensão existente entre duas 

correntes de pensamento. Os anos 70 assistiram à 

intensificação repentina dos interesses ambientais e 

ao início da desilusão com o socialismo em vários 

lugares. O movimento verde/ecológico fomeceu 

um refúgio ideal para socialistas e anarquistas 

desiludidos [...] 

Ao mesmo tempo, no entanto, filiados socialistas e 

anarquistas perceberam-se companheiros de outro 

tipo de vocabulário, que se concentrava na 

terminologia dos valores profundos, da reverência 

espiritual à natureza, das visões metafísicas, da 

frugalidade, da simplicidade, da sabedoria dos 

povos primitivos, da vida em harmonia com a terra 

e da memória popular [...] 

Há uma cren^ em que atingimos, ou estamos 

prestes a atingir, uma nova era, um paradigrm ou 

um renascimento em^ que todas as ideologias 

parecerão antiquadas" . 

É de todo pertinente a nota de Reale. 

'Barroso, TattsckDmtoCaTStiàcbtd.dt.^p. 644. 

^CENT, of-,P- 235-6. 



235 

"É o \'alor cb pessoa humanii qLie coastitui o 

fundamento da ideologiii ecológica, pois protege-se 

a naaireza eni razão dos interesses existenciais da 

criatura humanai, desde os vitais aos estéticos. A 

Ecologia é a fiUia mais nova e sedutora da 

Antropologia"^'"^^. 

Na perspectiva da fraternidade humana, a igualdade é matizada 

pelo respeito (e até mesmo pela valorização) à 

Bobeio, que reafirma a existência de um pensamento esquerdista 

eminentemente igualitário, nota que "Jamais como em nossa época foram 

postas em discussão as três fontes principais de desigualdade: a classe, a raça e 

sexo'"^''. 

Reconhece Bobeio a reserva à igualdade; 

"Existe toda uma tradição de pensamento não 

igualitário, da qual Nietzsche é a expressão máxima, 

que considera o igualitarismo e seus produtos 

políticos, democracia e socialismo, o efeito deletério 

da predicaçâo cristã"^'-. 

Compreendamos os argumentos nietzscheanos. 

"Nietzsche [...] parte do pressuposto de que os 

homens são por natureza desiguais (e para ele é um 

bem que o sejam [...]) e apenas a sociedade, com sua 

'^EaLE, O EstaijDarixtátiiDckDir^-,<^;P- 

;; Marcelo CA^,|.os Galltpo em bi^e pubto sua e ^ 
Campos. ^ o estado dem^auco de du^ito no pensamenio de 

Belo Horizonte: Mandamentos, 2002 [no prelo). 

®0BBlO_rf-.p 128. 

^OBBIO, Direitae Esí^tada. dl., p. "8. 
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moral grcgária, com sm religião da compaixão e da 

resignação, pode fazer com que se tomem iguais. A 

mesma corrupção que, para Rousseau, gerou a 

desigualdade, gerou para Nietzsche a igualdade. 

Onde Rousseau vê desigualdades artificiais, a serem 

condenadas e abolidas por contrastarem a 

fundamental igualdade da natureza, Nietzsche vê 

uma igualdade artificial, a ser execrada na medida 

em que tende a eliminar a benéfica desigualdade que 

a natureza desejou que reinasse entre os 

homens"'"''^. 

Na verdade, o ideal de igualdade é grego, como já se afirmou, 

com base em Salgado; não obstante, parece haver algum sentido no apelo à 

desigualitarização. A rigor, se acreditamos na liberdade plena do homem, 

temos de aceitar, se não mesmo exigir, que cada um possa realizar-se 

integralmente, o que implica estimular diferentes desejos, vocações, 

perspectivas. A verdadeira libertação do homem (que só pode se dar num 

contexio de igualdade de oportunidades) exige reconhecer suas 

especificidades; esse, o tom dos movimentos libertários Qib maements) 

contemporâneos, e seus anseios de igualdade de gênero (feminismo), liberdade 

orieniação sexual, liberdade de vida alternativa (dos hppies ^ospwnks). 

É o que, com acerto, propõe Arthur Díniz: 

"Atualmente, cumpre-nos pensar uma sociedade 

humana global, respeitando as diferenças, 

di\'ersidade na unidade, concorxhnt discord, 

aceitando o Outro como algo diferente porém 

profundamente identificado à nossa própria 

realidade pessoal"^^''- 

^^^'Si\O,DiTeüaeEscpe>ái.ã.,pA01. 
6^ r\ 

^^12, Noice Ftozd^rm.., áí.. p. 31- 
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À instância cie realização plena (e universalizada) 

do Estado de Direito e da pessoa humana chanuimos Estado 

democrático de Direito. 

Originariamente, no entanto, a expressão possuía outro 

significado. A expressão Estado democrático de Direito nasceu em outubro 

de 1966, por ocasião da primeira edição da obra de Elías Díaz, Estado de 

Dei-echoy Sociedad Denocmticd'^^. 

O específico contexto dos Estados autoritários (na Espanha, em 

Portugal, na América Latina) gera um anseio democrático, que Elías Díaz 

conecta ao novo socialismo: 

" O Estado democrático de Direito tem de ser hoje 

um estado de estrutura econômica socialista; esta é 

necessária à constituição atual de uma verdadeira 

democracia. O neocapitalismo com seu femoso 

Estado do bem-estar, apoiando-o todo em uma 

economia e uma sociedade de consumo não 

consegue, pode dizer-se, sequer superar a alienação 

das massas, nem frear a desigualdade social, 

sobretudo a nível internacional. O Estado social de 

Direito é, na minha opinião, um Estado 

insuficientemente democrático"^'^ 

O Estado democrático de Direito foi concebido como uma 

ao Estado autoritário espanhol e por isso pretendia-se democrático; a 

^ocracia ali pleiteada, toda\-ia, é apenas uma perspectiva de transição paia o 

^^ismo^'1 O Estado democrático de Direito seria a via oadental para a 

^ 9: díaz. Eli^. Eslaá)ckDee±oySxMDartaatíca. 6- ed. Madrid EDICUSA, 19o, P-10- 

^'AZ, Esta±>£^D^rB±o..., dl^ p. 173- 

'Az, Esta[h(iiDmdx>...,cü^^. 16. 
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democracia e o socüilisnío'"''', Lim socialismo pleno de postulados hiimanisias, 

vazado em <imbicioso programa transfbraiador e emancipatório''''''. 

O socialismo de Díaz parece afeto às fonnas democráticas em 

cogitação na Europa desde que Antônio Gr.\msci tomou lugar central no 

pensamento de esquerda. Anota Reale, com admiração: 

"A conversão da cultura em técnica de conquista do 

poder, eis, em suma, a poderosa idéia revolucionária 

que caracteriza a teoria política de Gramsci, dada a 

sua convicção de que quem domina a cultura 

domina o Estado"^'. 

E elogia; 

"O grande bochevista italiano era, por conseguinte, 

um cultumlista tático, mas um conhecedor 

profundo dos valores culturais, muito embora lhes 

conferisse um sentido instrumental na praxis 

política"^^\ 

O socialismo humanista de Díaz é destacado em Perez Luno: 

"Em suma. na concepção de Elias Díaz o Estado 

democrático de Direito se traduz em 'intento de 

oroanização jurídico-política e de realização socio- 

economics, em Hberdade e com igualdade, dos 

melhoies postulados humanistas e alé mais 

Esta±)d;Dere±o...,c:ü.,p. 17. 

LU5íO, Dei^xsHiimxs... à!., p. 234. 

^ Eale, o EskdoDaiJxráiiiD^Diteilo..., àt., p-16. 

o EsíachDarrrráticcckP- 23' 
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fen.. e «.3) cb 

™'-»^ do peasamento políüco do PSOE 
an.do Socml,sta Operário Espanhol)®, o Estado democtíüco de Direito 

propunha-se a transformar o mundo; 

"O ^nto de partida, o Estado do rai é [ ] o 

Estado ^la] (neocapitalista) de Direito, porém a 

meta a ^cançar o Estado ;x,ssível, podetí'2™ 

a esquerda — dentro sempre da Constituição — o 

tstado democrático (socialista) de Direito'"^^ 

Percebe-se o compromisso de D/az com a Constituição e a 

)unsd.adade; daí, sua rea^ em conceder ao Estado do ge^nlissinn 

í-Rakco o status de Esiado de Direito.- 

"Nem todo Estado é Estado de Direito! ] 
o Estado de Direito é o Estado submetido ao 

Direito, ou melhor, o Estado cujo poder e atividade 

vem regulados e controlados pela lei. O Estado de 

Direito consiste assim fundamentalmente no 

'império da lei'"^^. 

Manoel Gonçalves Ferreira Filho historia o avanço da 

pressão: 

"A expressão 'Estado Democrático de Direito' foi 

cunhada pelo espanhol Elias Diaz que a empregou 

no livro Estado de derechoy sociedad deinocnítica, 

PERF7 . -   
Hwazs.., dl., p. 230 [Pi-Rií/. LuNO dta DIAZ, Elias. Saxdiswaj 

^ ' 1 panido >• el Estado. Madrid; Mezquita, 1982, p. 181]. 

^ LUiVO, DmixsHutars... af.,p. 233- 

E^ia. d partido y el Estado. Madrid; Mezquita, 1982 p 181- aoid 
, D^Hunuzs.., aí., p. 233- ' 

^'^<^C^ra±o...dÍ.,p. 13. 
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com o signiíiGido de Estado de transição para o 

socialismo. Está ela no art. T da Constituição 

brasileira de 1988, como sinal da intenção, afinal 

não concretizada, de alguns constiaiintes. 

Já os poraigueses, no mesmo contexto, preferiram 

falar em Estado de Direito Democrático"^"^. 

Inúmeras críticas podem ser apresentadas à constmção 

etimológica de Díaz: 

"Ou o conceito de democracia, tomado em senso 

amplo, se terá realizado no Estado liberal e no 

social, ou então, tomado em sentido restrito, 

corresponderá a exigências que incluem traços 

\-indos de um e de outro"*^^. 

Nelson Saldanha sintetiza a importância do momento: 

"É inegável que a idéia de um Estado social, 

montado sobre arcabouço constitucional, enfrenta 

hoje sério dilemas. Nos países capitalistas, entre a 

concorrência brutal e o assistencialismo; entre o 

intervencionismo e a 'livre iniciativa'. Nos paí^ 

socializados, a contradição entre a linguagem do 

poder e os problemas reais do povo; entre a 

necessidade de crítica (e de livre decisão) e a rigidez 

dos esquemas padronizadores, se não repressores. 

O pleito por um socialismo democrático [...] conduz 

em seu bojo — através das implicações 

institucionais do termo democrático 

componentes liberais: controle do poder, governo 

representativo, garantias e direitos" 

ferreira filho EstcdocbDi,^... àt., p. 63. Fekubira Filho lembra que Canotilho 

pelo Partido Comunista português, confirma 
^^i^lCANOTILHO, P-476, ferreira filho, Btado 

p. 641. 

J Saldanha, o charmdo -Estado Social", <?. of., p. 70. 

Saldanha, o chamado ^Estado Social", qP- àí. P- 81- 
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É, talvez, o neo-socialismo de que nos fala Washington 

"Consideraremos os 'modelos' ideológicos 'puros' e 

os 'mistos', em suas manifestações mais simples e 

que nos oferecem os elementos indispensáveis ao 

raciocínio em face dos textos constimcionais. 

Dentre os primeiros, distinguimos o Liberalismo e o 

Socialismo; dentre os segundos, o Neo-Liberalismo 

ou Neo-Capitalismo e, a se julgar pelas 

modificações anunciadas nos países socialistas, o 

Neo-Socialismo. O prefixo 'neo' é utilizado 

justamente para designar o sentido mesclado dos 

princípios ideológicos adotados e que, embora 

opostos em tenmos 'puros', ali se encontram • 

reunidos"^^. 

Essa flexibilidade crescente das teorias políticas'^^" é bastante 

"A queda fragorosa do socialismo real subverteu 

todas as paragens socialistas, deixando até agora 

indefinido e incerto o campo ideológico da social- 

democracia, que, penso eu, por muito tempo ainda 

\'ai conservar sua característica de ideologUi 

amibus' destinada a abrigar quem não se defina 

como liberal, conseivador ou aqude que se apega 

ao 'statu quo' qualquer que ele seja"^' ^. 

ALBINO: 

lípica de nossos dias: 



Miguel Rhale''"- prefere talar cm socicil-libemlisino, ao invés 

do liberal-sociciHsmo cie Bobbío, ressalvíindo que lomi por 

"sociai-libei-alismo a corrente liberal que discorda 

de duas teses do chamado neoliberalisino, quer na 

linha extremada de Friedman, quer na mais 

moderada de Hayek, pois ambos pleiteiam um 

estado mínimo evanescente"^'^^. 

A questão do caminho para o socialismo é ainda hoje candente; 

"O futuro de uma forma de socialismo parece, 

atualmente, ter-se esgotado, üm dos elementos 

predominantes da tradição socialista no século XX 

(o marxismo-leninismo institucionalizado) recebeu, 

de certo modo, um golpe fatal na década passada 

com o colapso da Europa Oriental, e a transição do 

que resta da União Soviética para as economias de 

mercado vem abalando sua aspiração de se 

desenvolver. [...] Isso [...] de modo algum foi fatal 

para tradição socialista [...] As perspectivas 

socialistas mais éticas, reformistas do Estado e de 

mercado também estão aptas a se adaptar às 

concepções contemporâneas sobre o \'alor do 

mercado"'''^ 

Segundo Reale, assistimos a 

"um processo que poderíamos denominar 

'decodificarão ideológica', um de cujos moment^ 

culminantes é representado pelo papel de 

^ '^Eale, O EsUxbDairoátUDdeDi}^-, P- 

^Eale, o EstcríjDaroTáíiíDckDijpik).... oi-, p- 3' 

^^'CENT, IdB±^Rjlükas.\fcá^rs. d!., p. 120. 
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Gorbatchov lançando o desafio da peivstwika e da 

gkisiiosf^'"^. 

Talvez o velho renno pejorativo (no jargào comunista) tenha, 

afinal, guarida: 

"O revisimismo é a grande diretriz que parece 

destinada a estender-se por todo o planeta, levando- 

nos a aparar arestas de várias teorias artificialmente 

contrapostas'"^"^. 

Não podemos, contudo, utilizar de modo amplo o conceito de 

Díaz: não havendo, a rigor, nenhum Estado em aberta transição para o 

socialismo, abriríamos mão de compreender o fantástico movimento 

^ológico que, como dissemos, trouxe a fraternidade para o núcleo do Estado 

de Direito. 

Todo Estado de Direito é democrático, como já o dissemos na 

primeira unidade deste trabalho. No entanto, à falta de expressão mais 

adequada, propomos conceber a democracia de modo fraternalmente 

'Jniversalizante. A democracia para a humanidade; eis o mote possível para o 

Estado democrático de Direito. 

Vale frisar, como expresso no capítulo anterior, que rejeitamos as 

^"^mias danosas ao Estado conectas ao fenômeno da desestatizaçâo neoliberal, 

"í^er em sua roupagem econômico-financeira, quer na ilusão sócio-cultural 

participativistas. Para os últimos, vigora a perversa lógica da esfera 

I^blica- 

S76 CU, p. 116. 

Nem Fase..., cü,p. 118. 



"Unia sol>?rania popular .recoiistmídi em termos 

proceclimentalistas e um sistema político ligado às 

redes periféricas da esfera pública andam de mãos 

dadas com uma imagem de sociedade 

descentrada'"''^. 

A panicipação popular (real ou ilusória) não pode ser tomada 

como um \'alor; trata-se apenas de um tópico decorrente da liberdade política, 

já presente no Estado liberal. Sua utilização desmedida é demagógica e 

argeniária, corrompida pelos interesses do mercado internacional e corruptora 

das instituições estatais. Virtutes et vitia (mfinia est, dizia o brocardo; a 

participação sem respeito à democracia representativa é profundamenK anti- 

democrática (que o digam os oesarismos). 

Recomendamos aos que sonham com um mundo melhor que, 

evitando colaboracionismos, engajem-se em democrática resistência: 

"Quanto aos direitos sociais, conquista histórica da 

esquerda, sustenta ÍZolo] que uma esquerda digna 

desse nome tem hoje a obrigação de resistir à 

tentativa liberal de desmantelar os aparatos do 

estado social"^^*^. 

Tomamos, enfim, como adversários do Estado de Direito e 

Ponanto também do Estado democrático, os fautores da nova ordem 

"^^ndial. que Antônio Paim chama não só de ne^ibemis, mas de 

"O neocoriservcidorisnío râo se confunde nem se 

resume ao movimento pob'tico catalisado pelo 

^ ^ATTONI DE OLIVEIR.^. DaicbpfU^-, 

2 23. [BOBB.O ciB a pmidpaçào de D. ZOLO em 

edição da obra. em Florençal- 
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Partido Republiaino nos Esmdo Unidos, sob a 

liderançi de ReagLin. e que se espraiou por todo o 

Ocidente desenvolvido com Thatciier, na Inglaterra, 

Ciiirac, na França, e assini por diante. Corresponde 

a algo de muito mais profundo, constituído no 

próprio âmago da sociedade industrial 

contemporânea [...] 

Os neoconservadores revelam certo ceticismo 

quanto à validade das panacéias ideológicas que ^o 

oferecidas para os problemas do mundo [...] 

advogam uma redução drástica da inten^enção do 

Estado na economia, em benefício de um 

neocapitalismo que, embora reduzindo o empenho 

do igualitarismo, pri\^ilegie o liberalismo do 

mercado e o dinamismo do crescimento"^^'-'. 

Eix±çã3His{àixicbLibe>zúi9rt). cü., p. 94-5- 

1 
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14 Estrutura jurídica 

José Luiz Bolzan de Morais insiste no caráter de evolução, e 

nào de ruptura, do momento atual; 

tempos; é a "ainda imprecisa teiveim fase do Direito Modemo"^^, no dizer 

de Miguel Reale. 

Na correta análise da jurisdicidade emergente do conflito entre o 

sociológico e o axiológico, "algumas atitudes equivocadas em relação ao 

significado e ao alcance do Estado de Direito", das quais "a tese de Elias Díaz 

foi o germe"^% devem ser afastadas. 

A primeiia delas é a falsa noção de algo como uma "soberania 

difusa"; difusa porquanto nào mais manifestada na pessoa jurídica do Estado, 

diluída e, quiçá, democratizada pela "teia' de relações intersubjetiras; 

^fijsa. ainda, porque inócua no mundo da globalização, onde o capital já não 

fronteiras e, portanto, onde o poder real já não mais pode ser 

•"^rnialmente limitado, apenas "confrxDntado" via de regra nas esferas locais, 

práticas políticas participativas e oomunrcativas. 

"O Estado Democmtico de Dimito emerge como 

um aprofundamento da fórmula, de um lado, do 

Estado de Direito e, de outro, do Welfare state''^. 

Ainda é vaga a configuração da Filosofia do Direito nos nossos 

^ -'^ORais, Estado Democrático..., cp. àt-P- 

KcvaFase..., dí. p. 91- 
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Falácia. A história não aaitoii, e tampouco pemle ratio o Estado: 

"Os riscos da globalização aumentam a 

responsabilidade dos Estados, que não podem 

deixar de salvaguardar o que é próprio e peculiar a 

cada Nação"^'^^. 

Juliana Neueschwander Magalhães, com invulgar 

inteligência, ancorando-se em Lühmann, identifica um paradoxo no conceito 

de soberania: " É que a soberania consiste no poder ilimitado de 

autolimitação"^''. 

Mas rejeita a característica central do Estado: 

"Se, por um lado, não podemos mais falar, face a 

um mundo cada vez mais globalizado, em Estados 

soberanos, tampouco podemos falar em um 'povo' 

soberano, tendo em vista que as novas formas de 

organização política prescindem do elemento 'povo' 

tal como este for concebido como 'elemento 

essencial' do Estado-nação^'. 

Sua tese, em síntese, é de que "a soberania já não é mais 

^berana e, tampouco, popular"^- 

Data mtia, jamais concordaríamos com tal raciocínio, que a 

"na usurpa o Estado em fax'or de um povo etéiieo e a duas debiHta o próprio 

Perez UJKO,DeiBhxHumts..,ál.,V- 231- 

o Esl<xbD0}txiá/üDd?Di^-' P- 

•^^GalhàES, o paradoxo da soberania, cp. af-,p- 362. 

^ •'^GalhãES, o paradoxo da soberania. qD. cü., p- 365. 

'^GalhÀES, o paradoxo da soberania. qO- of.,p. 367. 
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po\-o (místico), incipaz de efetiva autcxleterniiniição, frente ao mercado 

global. 

Bobeio pensa diferente, enfatizando o voto, a representação e o 

Estado de Direito: 

"A democracia moderna repousa na soberania nào 

do povo mas dos cidadãos. O povo é uma 

abstração, que foi freqüentemente utilizada paia 

encobrir realidades muito diversas"*^. 

Reafirmada a soberania, imperativa à configuração do Estado de 

Direito, devemos também repelir com vigor as tentativas de desestatização de 

direitos. Desertando do Estado, como dito, sérios e bem-intencionados 

democratas julgam encontrar alento nas localidades e em pretensas 

autonomias (de fato, como já o dissemos, heterunanias). Vejamos o exagero 

de um dos mais promissores constitucionalistas mineiros: 

"Os direitos à educação e à saúde [...] são garantias 

do exercício da democracia e como tal devem estar 

desvinculados do governo, seja em que nível for, 

de\'endo ser geridos por autonomias constitucionais 

autogestionárias"'^. 

Autonomia, no caso constitucional brasUeiro, confere-se no 

^«peito à Constituição, que afirma peremptoriamente o dever estatal frente 

di,çi,os sociais; a transferência paa a sociedade dvü dos deve.es jurídicos 

^"■respondentes a tais direitos públicos subjetivos é absolutamente 

«constitucional, como o seria o estabelecimento de mecanismos de controle 

^ ^OBBIQ, a EtudceDireilcs, dí.,p. U9- 
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social sobre entes autônomos tais como as iiniversidides. (A cátedra não se 

sujeita à ãgora.) 

Afastadas as concepções desviantes, podemos examinar os 

pontos fulcrais da jusfiiosofia dos nossos tempos. 

Soam os ecos de Baden: a grande marca da atualidade é a 

descoberta do plano do valor jurídico, conectada à Filosofia dos Valores 

característica do século XX, cuja vertente neo-kantiana e idealista terá 

significativo impacto no Direito, a partir da Escola de Baden'^-'. 

Reale descreve um 

"entendimento amplo e flexível da vida jurídica em 

sentido de integralidade, para o qual tem 

contribuído notavelmente a compreensão do 

Direito em tennos axiológicos, a tal ponto que já se 

pode admitir uma passagem da Juríspizidència ck 

Interesses para a Jurisprudètcia de Valores''^''^. 

Assinala Reale: 

''No âmbito da Jurisprudência de Valores podem 

ser lembradas várias contribuições relevantes, como 

as da nova compreensão do direito natural de 

Helmut Going ou de L. Legaz y Lacambra, Jean- 

^ Magalhães, José Luíz Quacta de, ftírMmtp/-. paradigmas paia o Estado constitudoml 
^ileiro. Belo Horizonte: Del Rev', 199", P- 10^- 

!* Sobre o t<™ HEIXEXUNN Fritz. -4 fSta/w n, stub XX. Ttad. Alexarrdm Fiadique 
^"irjào. 4 ™Lto. Guibenkian, 1993. P- 425 et cia Scbre o Neo-LantisrrA que 

^ta a Axi^ V. ADEODATO, p. 21 b cb. e 
a um dos exj^tes da Filo^'ts Vahns. Nicoui Hart.man.M. 

690 Dp 
-^LE, .\íxaFase....d!,p. 118-9- 
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Marc Trigeaud e A. Sándiez de t. Torre- ou a 

compreeasao di just.ca .mterial que anima as 

pesquisas de ReinJiold Zippelius'""^^^ 

Reale menciona ainda o funcionalismo de Niklas Lüh.mann e 

a concreçào jurídica de Karl Engisch e Josef Esser® Marcelo 

Galuppo. por sua vez, o papel de JoSEF Esser no pKxesso de parcial 

abandono do "modelo sistemático da ciência jurídic. para a adoção de um 

rnodelo probl&iiático da mesma"^'^^. 

É que. confomie Bonavides, ao estimular a investigação dos 

valores subjacentes ao Direito, a Jurispmdênda dos Valores transmuta-se em 

J^ríspizideiicia dos Problemas-. 

lunsprudencia dos valoms'. que é a mesma 

junspmdencia dos princípios', se inteipenetra com 

a 'junsprudência dos problemas' Ia Topical 

(Vieweg-Zippelius-Entema) e domina o 

consticucionalismo contemporâneo. 

Forma a espinha dorsal da Nova Hemienêuüca na 

idade do pós-positivismo e da teoria material da 

constituigao"^'-"*. 

A análise principiológica dos problemas, afinal decon^nte da 

biologia Jurídica, inaugura um novo momento no Direito: 

"O reconhecimento teórico da positividade dos 

princípios [...] instaura, em definitivo, queremos 

crer, um Estado prindpialista. 

^Eale, KomFase..., di. p. 120. 

'^EALE, A'cmFase...,dl,p. 123. 

Campes. A contribuição de Esser para a reconstrução do conceito de 
i'Jndicos. Raista deDitçiio Ootypcxtb, Belo Horizonte. Universidade Federal de Minas 

^ ^-3. maio 1999, p. 228. 

^NaVIDES, GimckDirak>Gjzstititxixd. d!., p. 255-6. 
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Esse Esüido ílindi-se teoricamente sobre a 

jurisprudência dos \'aIores, e a ele, sem dúvida, 

pertence o futuro de todas os ordenamentos 

constitucionais"''''''. 

Bonavides proclama a era dopós-positivisrm-. 

"Os princípios têm, desse modo, contribuído 

soberanamente para formação de uma terceira 

posição doutrinária \'erdadeiramente propedêutica a 

uma teoria dos princípios, que intenta estorvar no 

campo constitucional as ressurreições jusnaturalistas 

e, ao mesmo passo, suprimir o acanhamento, a 

estreiieza e as insuficiências do positivismo legal ou 

estadualista, deixando à retaguarda velhas correntes 

do pensamento jurídico, impotentes para dilucidar a 

posilividade do Direito em todas as suas dimensões 

de \'alor e em todos os seus graus de eficácia"'^''''. 

Expoente do constitucionalismo social, Forsthoff entendia que 

"uma argumentação desenvolvida com base na idéia de um sistema de valonss 

significa o abandono da posilividade do direito consticucional'"^^^ rejeitando, 

portanto, o aporte teórico trazido pela Jurisprudência dos Valores, cujas novas 

Perspectivas, em relação à Axiologia Jurídica, encontram-se também analisadas 

^ recente artigo de Elza Ma.ria íMiranda Afonso^''^. 

Reale saúda os novos tempos; 

^BoKavideS, Qii3DdíDiraíoCa^caial.cit.,p. 17-8. 

®0XAVIDES, a(}3^ckDireX)<jyTstiticatú.ci; p. 256. 

IQ'NIZ, Márcio Augusto \'asa>ncete. HmnaúMm Mtucmi. Belo Horizonte: 

1998, p. 247. 

? APovcn ni w • M- ^ n Hireito e OS Valores (reflexões inspiradas em Franz 

Scheie; e Hans Keben). Belo Horizonte, Universidade F«3eral de 
^ ^rais, a. IV. n. 7, p. 15-62,1999. 
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"O advento ài Jurisprudência de \'alores é 

conseqüência imediata do papel que o valor da 

pessai humana vem desempenliando em todos 

qiiadrantes do direito positivo"'^'^'''. 

É de frisar-se que a Axiologia informa a notável Teoiia 

Tridmieiisioiial de Reale, de resto onipresente neste ensaio, e pane do 

reconhecimento de "que a cultura, com seus plexos axiológicos, é o hatítat 

histórico próprio do direito'"'^'. 

O culíwnlismo, movimento expressivo que, segundo Antônio 

Celso Mendes, reúne reflexões de juristas do porte de Miguel Reale, 

Machado Paüpério, Djacir Menezes, Paulo Bonavides e Nelson 

Saldanha^*^', é de fato o grande contemporâneo do Estado democrático de 

Direito'"-. 

Talvez em decorrência da "teoria da lingua^m, de tanta 

ressonância na terceira fase do direito modemo"^"^, frutificam os estudos de 

Semiótica e Hermenêutica Jurídica, entre nós estimulados em São Paulo por 

Tércio Sampaio Ferraz Júnior e em Minas por Joaquim Carlos 

Salgado, mas também no Recife por Nelson Saldanha e no Rio de 

Janeiro por Luís Roberto Barroso. 

^REale, Noia Fase..., cif. p. 125- 

^EALE, New Fase..., dl. p. 119- 

^MENDES, .^ntonio'ceto. Sào Paulo/Curitita: IBRASA/Champagnat, 
^-^2. p. 108.13 

^ E não das experiências autoritárias vividas no Br^sü 
Mendes. Em espedal. t'.seu próprio Prefáao: MENDES, Fiksfia..., cí.,p - 

^^ALE, .\'oLaFax....cil,p. 106. 
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Alhures, a Teoria do Direito agig:inti-se com a obra de 

Norberto Bübbio. notadaniente airavés de airsos'"' iTiinistrados nos anos 

acadêmicos de 1957-1958, 1959-1960 e 196O-I96I, que geraram as 

insubstituíveis Teoria da Nomia Jurídica, Tecnia do Ordencaiwito 

Juiidicó''^^ e O PositivismoJwidico'^^\ 

A Hermenêutica Jurídica, fortalecida na polêmica entre o 

objetivismo de Emílio Betti e o subjeiivismo de Hans-Georg Gadamer, 

reno\'a suas categorias conceituais, introduzindo no discurso jurídico a pré- 

compreensão gadameriana e os cânones bettianos da totalidade, da autonomia 

e da atualidade. 

Anota Reale: 

"O certo é que, em nossos dias, prevalece cada vez 

mais o emprego, tanto na legislação (modelos 

jurídicos prescritivos) como na doutrina (modelo 

jurídicos hennenêuticos), de modelos normativos 

abertos" 

Ocorrem alterações significativas em diversos planos do Direito; 

por exemplo, lembra Reale™: no plano legislativo recorre-se a valores como 

de eqüidade ou boa-fé, que mediam a concreção jurídica; no plano 

'"^risdicional, confeie-se maior autonomia e poder criador aos juizes; no plano 

^^rrnenêutico, o ato interpretativo passa a ser tomado estmturalmente. 

^^^BOBBIO, OFtsUiLTSwJi^riiico.dJ.j'p- H- 

^OBBIO, TeorkicbOrzhrtmity.... dJ. 

o Rsiítiarr) fioidiD. àt. 

,00. a., p. 124. sobre o ten., 
para um mvn hemienêutíco. São Paula Saraiva, 1999. ^ ' para um no\'o paradigma hermenêutico. São 

Abtn/àsp-,oí. p. 124. 
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A eqüidide, reconliecidi como valor integrante di experiência 

jurídica comparece com grande ênfase na nova técTiica jurídica e na nova 

processLialístiai. merecendo de Mônica Sette Lopes um con-eto tratamento, 

tomada como foj-ça juríg&ia'^^\ em perspectiva diferente da de Rawls"" 

(Marcelo Cattoni prefere traduzir a noção de justice as fainiess de RAms 

por via da expressão justiça cam equanimidade, afastando de Raxvxs o 

tradicional termo de origem aristotélica'^^. 

Anota Reale: 

" É preciso distinguir entre 'decidir por eqüidade — 

que, a meu ver, deveria ocorrer sempre que 

hou\-esse lacuna na lei, independente de autorização 

ou não do legislador — e 'decidir segundo 

eqLÍid£ide\ que, à luz da Jurisprudência de Valores, 

se impõe toda vez que a norma legal estritamente 

entendida possa redundar em injustiça 

manifesta""'^. 

João Maurício Adeodato registra que o direito dogmático 

Continua a exigir, por um lado, a ohigatoiiedct:^ de aigÀiywitw, e, por outro, 

3 obrigatoii&dade de decidif^'', rms abre-se para novas perspectivas de 

^^itirnação pelo procedvnento'^^. 

^ REALE, Acta Fase.... cit, p. 126. 

LOPES, Mônia Sene. A EqTáixkecspah^cbpíz. Belo Horizonte: De! Rey, 1993, p. 223 et^. 

RAWLS, John. .4 W Can^ndge ^rvad Unive^i^' 
^^'ORKIn e ioBERT NO/ICK são repi^tantes de liberalismo iradaonal, cf. CATTOM DE 
oliveira, C^icbPfo^..., dí., p. 55. 

cattoni de OLIVEIR.^. Marcelo -^árade. Dirm>Pnx^ Bdo Horizonte 
' ^^íaiTcntos, 2001, p. 113. 

^EALE, \'cmRi£...,cil,p. 127. 

adeodato,of-, p-12. 

^^^ODatO, FUcafncbDpeUo. dí., p. 13- 
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Xesse düipasio, Fabiana de íMenezes Soares destia a 

imporiâncüi di "partidpição popular airavés do pocier judiciário", por^ti de 

mecanismos como a açào popular, de timlaridade ampla, e a ação civil pública, 

que poderá ser exercida por associíicões e sindicatos^'"-', novidides que 

consideramos alvissareiras, porquanto iurídico-institucionais. 

Registramos a^ços epistemológicos no campo da Filosofia e da 

Teoria do Direito, na Hennenêutica''" e Técnica Jurídica, no Direito 

Processuar'«; a notável novidjde se dá, contudo, no campo dos estudos 

^nteniacionalísticos. Assistimos a um extraordinário floiçscimento do Dimto 

Inteiiiaciaial Publico, pela via de novas disciplinas'''^: Dimito Ecmônvco 

Inteniacional, Direito Commntàrio (acompanhando a fantástica unidade 

construída no Velho Mundo), Direito da Interação (analisando as facetas da 

integração em blocos econômicos como o Mercosul) e, finalmente, o Dimto 

Inteniacional Hwnanitãrío, matriz dos direitos de 3^ geração, como veiemos. 

É o que comenta AUrio QuintÂO: 

Soares, DimioAármv^miwo..., df., p. 98-104. 
'17 fj. 

^ recente estudo sobre as perspecüvas da Hermêneutica Jundica: MEGALE, Maria Helena 
^^nasceno e SiJva. Henmvutca fiiriOn-, interpretação das leis e dos contratos. Belo Horizonte: 

•cidade de Direito da UFMG, 2001 (Tese, Doutorado em Direito Privado). 
7I8 

grande evolução na compíeensão do Poder Judiciário e da temática do acesso e 
^^^tizaçào (indusr\-e via controle externo) da justiça; v.,eg. , ÁLVARES DA SILVA, Antônio. 

fi^*^^J"^pebiolopcfnJar. São Paulo: LTr, \99S; DELGADO, Maurício Godinho. Democcae 
^ sistema judicial e construção democrática no Brasil. São Paulo: LTr, 1993. Especificamente 

Direito Processual, são ino\'adoras as teses de Akoldo Plí.mo Gonçalves e Sérgio 
Araújo (GONÇALVES, Aroldo Plüiio. TStsz?/tassía/e Teoria do Pkjss>. Rio de 

AR.AÚJO, Séipo Luiz Souza. Teoha Geral cb Pijxess? Rml. Belo Horizonte; 
■^^amentos, 1999] 

''!>p 

Hori ^ autores, pemiitimo-nos citar; SILVA, Roberto Luiz, Di/^M^mcaaialPütiix). Bdo 
Inédita. 1999, e SILVA, Roberto Luiz. Dirú^Eaxôyvo:)bTmxcaxieDireto Gotn^viáno. 

horizonte: Del Re>-, 1995. 
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'•Diante da crise que afcia o Esmdo constitucional 

abrem-se novas perspectivas - para o escudo do 

direito, respaldados em métodos hermenêuticos que 

possibilitam a redefinição e a densificaçào de 

conceitos e princípios jurídicos pertinentes à 

soberania estatal, à atribuição de competência, à 

aplicação direta de decisões de entidades 

supranacionais e de normas comunitárias, e, 

finalmente, à consecução das liberdades de 

circulação de pessoas, bens, mercadorias e 

serviços"^^*'. 

QUINTÀO soares. Direits FiotiamiSais..., à!" P- 
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14J o constítucionalismo democrático 

O incipiente coiistituciaialismo demccrático çsrá por estruturar- 

se. Como já dissemos, o coastitucionalismo nâo somente estimula a 

formalização das constituições pela via coastituinte, mas vive de sua 

reconstrução hemienêutica (ora em marcha no caso das conituiç&s 

detyiocmticas). 

A primeira razão de tal manifesta aJvoiecência db 

constitucionalismo democrático é a eventual poialisaçào peiante os fatos 

antiestatizantes, referidos em momento anterior deste trabalho, deixando 

pane dos constitucionalistas de produzir uma Teoria da Constituição, em prol 

de estéreis teorias da sociedade global. 

Por outro lado, talvez a perspectiva mais significativamente nova 

Venha a ser a do intej-nacicDialismo que, com tratados e convenções 

^temacionais, vem caminhando abertamente para o que Celso Lafer 

de intemaciomlização do direito constitucional e 

^^^iitucionalização do direito inteiiiacioml, inspirando Gerson de Britto 

^Ei-Lo Boson"2I_ 

E possível, no entanto, identificar alguns tópicos centrais do 

^nstitucionalismo em voga. 

de Britto Mello. OjiTâih^TdT2C^á)Dh^Mlen'£dcnÂ ln^màjiali2^ã:>ch 

[dç ^ direito constirudonai intemacior^ brasileiro. Bdo Horizonte; Del Key, 1996 
ürtjai^'^ V. também MELLO, Celso D. de Albuquerque. DúEito Caistítucard kitenxxivd-. 

""oduçào. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000). 
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Em nossii defexi de dissertação de Mestrado em Direito 

Constitucional, a 02.09-1999, Marcelo Galuppo, como examinador, 

registra\'a ser marca característica da escola jurídica mineii^a a interface entre 

os estudos jusfilosóficos e constitucionais. Equivocava-se o ilustre mestre: esta 

é a característica central do constitucionalismo correspondente ao Estado 

democrático de Direito, que por metonímia chamamos caistitucionalismo 

democrático". 

Assim, a primazia dos princípios surge como o vetor central na 

Hermenêutica do constitucionalismo democrático; leciona Luís Roberto 

Barroso: 

"O ponto de panida do intérprete há que ser 

sempre os princípios constitucionais, que são o 

conjunto de normas que espelham a ideologia da 

Constituição, seus postulados básicos e seus fins. 

Dito de forma sumária, os princípios 

constitucionais são as normas eleitas pelo 

constituinte como fundamentos ou qualificações 

essenciais da ordem jurídica que institui" 

Desse modo, os princípios constitucionais sào tomados como 

normas que possuem, "normalmente, maior teor de abstração e uma 

finalidade mais destacada dentro do sistema"^-^ é que lhes cabe "funcionar 

'-Orno critério de interpretação e integração do texto constitucional , na 

adequado exemplo da inierseçào da Filosofia do Direito com o Direito Consutucior^ e o 
de Rodolfo Vi..na Pereira, originalmente defendido em s^e cfe ^ Direito 

y^ütuciona] com o inspirado título de Onpmtáy e Cor^^. PEREIRA, Rodolfo Viana. 
Belo Horizonte; Del Re>^ 2001. 

Barroso, Luís Roberto. Paulo: Saraiva. 1996, p. 141. 

^-^RROSO, Inle!pt€i^...,dí.,p. 141. 
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niedidi em que xxs princípios constiaidoniiis sào, precisamente, a síntese dos 

valores mais relevantes da ordem juridiat'^'-'. 

Do ponto de vista de Lima hermenêutica do sistema jurídico, 

alerta Barroso: 

"Os princípios constitucionais consubstanciam as 

premissas básicas de uma dada ordem jurídica, 

irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o 

ponto de partida e os caminhos a serem 

percorridos"^"^'. 

Anota Raul Machado Horta: 

"A eficácia irradiante dos princípios, notadamente 

dos princípios ílindamentais, foi assinalada por 

Mortati na íbnção de supremo critério 

interpretativo das disposições constitucionais, 

quando o princípio adquire o lelevo de 
77 y? 

supemorma ". 

Para Bona vides, "a teoria dos princípios é hoje o coração das 

Constituições"'^; para Barroso, eles "funcionam como limites 

^terpretativos máximos do Direito"^'^. 

^ BARROSO, inis/p>et^...,cà.,p. i42. 

^ Barroso, Mierpre^çi)..., ei; p. 143. 

f horta, Constimiçâo e Direitos Sociais, (p. áí., P- 67 [Raul Machado Hor-Ta dta 
^ORTati, Constantino. ^ di Pnnapi 

^^damentali. Bologna: Zanicheüi. 1975, p- 21. 

^ BQNaviDES, QnsDíkDir^CaTSliàixral. aí., p. 253- 

Barroso, a., p. 150. Pam nos apercebemios do posiUvo if^P^fto da 
Pnncin.vi,-- .  .su2enmos uma breve anaüse do bem 

ITr, 2001. 
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Em correlação à teoria contemporânea do Direito, o 

constitucioniüismo democrático príorizii também a instig.mte temática da 

efetividade constitucional'^"; como esmda Márcio Diniz, alimenta-se ainda 

da Tópica de Theodor Vieweg, da metódica estmturante de Friedrich 

Müller, da soci&iade abei-ta dos intéipwtes da ccnistituição cfe Peter 

Hàberle e da força nonmtiva Hesse'-^^ 

O constitucionalismo democrático, no entanto, não se afasta dos 

marcos do Estado de Direito: 

"Desde as grandes revoluções que abriram caminho 

para o Estado liberal — inglesa (l689), americana 

(1776) e francesa (1789) —, o constitucionalisiyio 

tem se mostrado como a melhor opção de limitação 

do poder, respeito aos direitos e promoção do 

progresso. Nada parecido com o fim da histáia, 

porque valorizar e prestigiar a Constituição não 

suprime a questão política de definir o que \^i 

dentro dela. Mas o fato é que as outras vias de 

institucionalização do poder praticadas ao longo do 

tempo [unipartidarismo, militarismo e 

fundamentalismo] não se provaram mais 

atraentes"^^^ 

Em outras palavras, é o que registra Reale: 

"Por mais que se lhes queira criticar a teoria da 

divisão dos poderes, [...] ainda não se encontrou 

soluço melhor para o destino da democracia"'^^ 

CB consütuciomlisms do íucuk., BARROSO, O cí 

^«Qmenda-se: DINIZ, Cm^^eHenmrnHca..., dl-, p- 249-64. 

^SARroso, Taym(^Diteib<jy7snticaid.cil.,p.yi-^- 

^^ALE, o EstaiDD3ru7ália:>ckDirei3o..., P- 



2Ó1 

Em Linivei^so aidi vez rriiiLs pkiral, os coastitLicionaJistLS \-êm se 

dedicando, na anipla seara entre nós ateita por José Alfredo de Oliveira 

BAR.ACHO, aos mais diversos temas, do bio-direito à linguagem constitucional. 

O constitucionalismo democrático, que permanece em 

elaboração, devera tomar como tema central os direitos fundamentais, 

referidos como núcleo basilar do Direito e do Estado: 

"A dependência recíproca entre as teorias dos 

direitos fundamentais e do Estado de Direito é tal, 

que grande parte das incertezas e imprecisões que 

atingem a modéma constmção do Rechtstaat 

nascem de haver desconsiderado essa 

interdependência" . 
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14.2 A terceira geração de direitos fundamentais 

Edgar da Matta-Machado, com apaixonado humanismo, 

registra: 

"Após o segundo conflito mundial, entretanto, e 

ainda no seu curso, há uma irmpção da Pessoa no 

mundo jurídico, através de nova declaração dos 

direitos do homem, agora, e pela primeira vez em 

toda a história, com o expresso cunho da 

universalidade"'^'. 

Matta-Machado se propõe a "universalizar essa volta da 

Pessoa Humana, isto é, a considerá-la em relação a iodo o Direito ou à 

Ciência Jurídica no seu mais amplo significado"^^. 

Raul Machado Horta manifesta-se em termos semelhantes: 

"Alcançou-se a plenitude jurídica dos direitos 

individuais quando, rompendo as resistências da 

soberania estatal, firmou-se a Declaração Universal 

dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 

1948, incorporando ao Direito Internacional os 

diieitos anteriormente reconhecidos na Constituição 

do Estado [...1 

A internacionalização dos direitos humanos 

projetou-se nas organizações internacionais de 

âmbito regional[...l 

Os pactos e as convenções reconhecem capacidade 

processual aos indivíduos ^. 

C àt., p. 84. 
Cajuibi^.... ar.,p- 99- 

^^RTa, Estiidx..., di., p. 262-3- 
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Para Paulo Bonavides, irata-se de um novo momento na 

história hunwia; 

"A nova universiilidade dos direitos fundimentais 

os coloca [...] desde o princípio, num grau mais alto 

de jurisdicidade, concretude, positividade e eficácia. 

É universalidade que não exclui os direitos da 

liberdade, mas primeiro os fortalece com as 

expectativas e os pressupostos de melhor 

concretizá-los mediante efetivação dos direitos da 

igualdade e da fraternidade. 

Foi tào importante para a nova universalidade dos 

direitos fundamentais o ano de 1948 quanto o de 

1789 fora para a velha universalidade de inspiração 

liberal"'^. 

BOBBiO registra a nova era; 

"Com a Declaração de 1948, tem início uma terceira 

e última fase, na qual a afirmação dos direitos é, 

ao inesmo tempo, univ&sal e positiva-, universal no 

sentido de que os destinatários dos princípios nela 

contidos não são mais apenas os cidadãos deste ou 

daquele Estado, mas todos os homens; positiva no 

sentido de que põe em movimento um processo em 

cujo final os diieitos do homem deverão ser não 

mais apenas proclamados ou apenas idealmente 

reconhecidos, porém efetivamente protegidos até 

mesmo contra o próprio Estado que os tenha 

violado"'^^ 

Considemdo o impacto e as radicais tmnsfon^çòes operadas na 

Pcispeaiva dos direitos fundamentais, uma análise dialética é proposta por 

BONAVIDES, (Mtsjc^DiTVàoCasriãdatil. dí-, P- 524- 

BOBBIO, a EmeksDireitas, dt., p. 30- 
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"A Declaração Universal contém em germe a 

síntese de iim movimento cliíilético, que começa 

pela iini\'ersalidide abstrati dos direitos naturais, 

transfigura-se na partiailaridade concreta dos 

direitos positivos, e termina na universalidade não 

mais abstrata, mas também ela concreta, dos 

direitos políticos universais"'^''". 

Dalmo Dallari, por sua feita, teoriza: 

"O exame dos artigos da Declaração revela que ela 

consagrou três objetivos fundamentais: a certeza 

dos direitos, exigindo que haja uma fixaçào prévia e 

clara dos direitos e deveres, para que os indi\'íduos 

possam gozar dos direitos ou sofrer imposições; a 

segurança dos direitos, impondo uma série de 

normas tendentes a ^rantir que, em qualquer 

circunstância, os direitos fundamentais serâo 

respeitados; a possibilidade dos direitos, exigindo 

que se procure assegurar a todos os indivíduos os 

meios necessários à fruição dos direitos, não se 

permanecendo no formalismo cínico e mentiroso 

da afirmação de igualdade de direitos onde grande 

parte do povo vive em condições sub-humanas""''*'. 

Não se trata, entretanto, de mera carta de intenções: A 

declaração é [...] wm lei coiTStitiicioml, um direito e não u?n capítulo de 

filosofia política"'''-.Os povos que a promulgaram de fato pretendiam toma-la 

üni\^ersalidade concreta: 

"Um dos traços que mais poderosamente têm 

contribuído e cracterizado a atual etapa de 

Bobeio, a EmásDireUcs. ar., p- 30- 

' "^ALLaRI, Elanjits..., ríl.. p. 179- 
'<2 Ua-^ . n fi9 [Matta-Machado dta MIRKINE- 
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positivaçào cios direitos luinumos é o fenômeno de 

SLia intoiiciciaializciçcio. Traui-se de um processo 

ligado ao ixíconhecinienio da subjetividade jurídioi 

do indivíduo pelo Direito internacional"'''-^. 

Daí, o reconliecimento da subjetividade jLirídica do indivíduo 

pelo Direito Internacional, compreendido no contexto da internacionalização 

jurídico-positi\'a dos direitos fundamentais''*'^. 

É o que anota Bobbio, com precisão: 

"Os direitos fundamentais enunciados na 

Declaração devem constituir uma espécie de 

mínimo denominador comum das legislações de 

todos os países" 

Em respeito à noção de uni\'ersalidade, até mesmo a soberania se 

reestrutura: 

" Na medida em que são tomados como universais, 

isto é, inerentes a iodas as pessoas, os Direitos 

Humanos apontam para a gradativa revisão da 

noção tradicional de soberania absoluta de cada 

país: sendo os Direitos Humanos tema de legítimo 

interesse de todos as nações, que não se 

circunscreve à jurisdição interna de cada Estado, o 

Direito preocupa-se com as hipóteses em que 

podem ser adrniiidas intervenções supranacionais 

no plano interno de cada país nessa matéria""'*^. 

^ERE2 LUNO, LOSDeiBhc&FiQXÍamMales,àí;-ç>A\. 

PEHEZ LUNO, IMxeHitmzs... di-, p. 125- 

^ ^^^^lO,TeomGerzjJd:jlWm.di.,p.49l- 

sl?y-^'DADE, José Damiào de Lin^- -dotações sobre a tetória ^ direitos hui™. In: 

dí? Paulo (Estado). Hiüruts. construção da liberdade e da igualdade. Sao Paulo: Centro 
^dos da Procuradoria Geral do Estado, 1998. p. 158. 
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Parece consriaiir excesso a referência de M4rio Quiktào (com 

base em HaBERMas) à futuramente possível globalização dos direitos, 

iaseridos num coastitiicionalismo global, ainda incipiente, e portanto 

insuficiente para neutralizar o constitucionalismo nacional"^^. Não Iiá nizào 

para supormos o fim do Estado nacional, salvo, evidentemente, a crença num 

Estado planetário (exa^ro óbvio). 

A força da universalização dos direitos fundamentais não é, no 

entanto, tema concluso, pem^anecendo em franco progresso; nesse aspecto, 

Celso Laeer registra a importância da Conferência de Viena de 1993, onde 

se explicitou a "existência axiológica de um caiseiisiis oimiian geitiwn a 

respeito da universalidade dos direitos humanos"^"^®. 

A nova categoria de direitos acrescida ao rol de direitos 

fundantes do Estado de Direito possui caraaerísticas específicas, em especial 

quanto à lirularidade: 

"Esses direitos têm como titular nao o indivíduo na 

sua singularidade, mas sim gmpos humanos como a 

família, o povo, a nação, coletividad^ regionais ou 

étnicas e a própria humanidade. É o caso por 

excelência do direito à autodeterminação dos povos, 

[...] juridicamente concebido como um direito de 

titularidade coletiva"^''^. 

Trata-se da nascente terceira geração dos direitos Hindameniais: 

QUlKTÃO SOARES, DimtsRoTchrs-rnis..., dt.,p. 143- 

ceto. Prfádo. in: ALVES, José Au^.o » 
So Paulo/Bnísilia: Pen^ra/Fundapio Alexandre de Gusmão, 1994, p, XXXIII. 

■>^8 T 
A 131- 
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'■Emergiram lioje os ciumiiiclos direitos de terceira 

geraclo, que constituem Lima aitegoria, p-ara dizer a 

\-erdiide, aindi excessivamente heterogênea e 

o que nos impede de compreender do que 

efetivamente se trata""". 

Anota Menelick de Carvalho Netto: 

"Tem' lugar aqui o advento dos direitos da 3^ 

geração, os chamados interesses ou direito difusos, 

que compreendem os direitos ambientais, do 

consumidor e da criança, dentre outros. São direitos 

cujos titulares, na hipótese de dano, não podem ser 

clara e nitidamente determinados"' 

Celso Lafer exemplifica: 

"No contexto dos direitos de titularidade coletiva 

que \^êm sendo elaborados no sistema da ONU é 

oportuno, igualmente, mencionar: o direito ao 

desenvolvimento, reivindicado pelos países 

subdesenvolvidos nas negociações, no âmbito do 

diálogo Norte/Sul, sobre uma nova ordem 

econômica internacional; o direito à p3z, pleiteado 

nas discussões sobre desamnamento; o direito ao 

meio ambiente aigüido no debate ecológico; e o 

reconhecimento dos fundos oceânicos como 

patrimônio comum da humanidade, a ser 

administrado por uma autoridade internacional e 

em benefício da humanidade em geral"^'^ 

PEREZ Lüno aqui contempla "temas tais como direito à paz, os 

''«íitos dos consumidoie;. o direito à qualidade de vida, ou a Ubeidade 

Bqbbio,/! EmctsDiteikx.dí.^p- 6. 
'51 ^ „ 4Q1 le CARVALHO NETTO, O requisito..., op. 

carvalho netto, Requisitos..., cp. at. ?• 
^•'P. 108], 
'52 T 

a Rccojstnmx..,ci!..p. 131- 
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infoniiátiar'; "'Nos achunos íinte uniii teiwira gaação de cüreito 

humanos" 

Lembra BOBBIO: 

"Jean Rivera inclui entre esses direitos os direitos de 

solidariedade, o direito ao desenvolvimento, à paz 

internacional, a um ambiente protegido, à 

comunicação [...] A. Ruiz Miguel [...] inclui entre 

esses direitos o direito à paz, os do consumidor, à 

qualidade de vida, à liberdade de informação, 

ligando o surgimento dos mesmos ao 

desenvolvimento de novas tecnologias"'^"^. 

Aliás, Bobeio propõe mesmo um princípio para hierarquização 

dos direitos de terceira geração; "O mais importante deles é o reivindicado 

pelos movimentos ecológicos: o direito de viver num ambiente não 

poluído"^'^ 

Ora, nem todos os direitos de terceira geração estão elencados na 

Declaração de 1948, mas em constituições, convenções e tratados que a ela se 

seguiram, embebidos de seu espírito. 

Autores de significativa importância, sobretudo para o 

■^onstitucionalismo, deixam de registrar os direitos de 3 fração. José 

Afonso da Silva os dilui nos direitos sociais'^^ e José Lüiz Quadros de 

Magalhães concebe a categoria dos direitos economicos (de segunda 

PEREZ LUNO, DeraJxsHmitíx... oi., p. 524. 

^OBBIO, a EmásDitüiics,cií.,p. 12. 

Bobeio, a EracksDiteOcs. df.,p. 6- 

^^LVa, Qírap..., cü., p. 259 ^ sxj. 
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geração, já o dissemos) como '^incliiincio Direitos Hiiniiuios cie terceira 

geraçào como o direito ambiental e do coasiimidor" . 

É notá\'eI a força dos direitos difusos: mesmo não tendo um 

titular preciso, a humanidade parece gradualmente acercar-se deles, 

promovendo novas perspectivas para o Direito e o Estado. Não somos 

titulares desses direitos: eles devotam-se às gerações futuras e às tradições 

passadas, anunciando a plenitude do homem (de todo homem). Nenhum 

desses direitos deixa de ser tutelado pela humanidade como um todo. 

No plano político, lemos os direitos à paz e à aitodetennniação 

dos povos-, no plano econômico, o direito ao desawolvinwnto-, no plano 

cultural, o direito ao patriinônio cartwn (histórico, artístico, ambieíital e 

paisagístico) da hwmnkiade e o pleno acesso à cammicação-, no plano da 

qualidade de vida, o direito ao meio ambiente-, no plano das relações 

intersubjetivas, a pmte0o ao consumidor e a proteção à infância e à 

odolescèicia. Em re\-erência ao princípio do livre e pleno desenvolvimento da 

pessoa humana, afirmado e reafimiado jâ em 1948, propomos ainda a 

assunção a este glorioso rol, com impacto nos planos cultural, da qualidade de 

'^'ida e das relações intersubjetivas, do direito à diversidade, informado pelo 

respeito à diferença essencial de todos os homens e pelo velho princípio da 

tolerância^^. 

Que utopia anima os direitos de terceira geração? (Segundo 

Celso Lafer, a utopia Ülxral foi inspiradora dos direitos de primeira geração, 

" "^IAGalhâES, DilatesHuiians..., dl., p. 240 [e p. 217-301, 

e Erfusào: um pan a democracia contemporanea, 13p. 
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enqmuito as iitopkLS socialistas inseriram os clij-eitos cie segunda geração"'-'.) A 

utopia humanista e univeisalista cia fmtemiciade, panxe ser a resposta de 

Paulo Bonavides: 

"A consciência de um mundo partido entre nações 

desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de 

precário desenvolvimento deu lugar [...] a que se 

buscasse uma outra dimensão dos direitos 

fundamentais, até então desconhecida. Trata-se 

daquela que se assenta sobre a fraternidade, 

conforme assinala Karel Vasak, e provida de uma 

latitude de sentido que não parece compreender 

unicamente a proteção específica de direitos 

individuais ou coletivos. 

Com efeito, um novo pólo jurídico de alforria do 

homem se acrescenta historicamente aos da 

liberdade e da igualdade. Dotados de altíssimo teor 

de humanismo e universalidade, os direitos da 

terceira geração tendem a cristali2ar-se neste fim de 

século enquanto direitos que não se destinam 

especificamente à proteção dos interesses de um 

indi\'íduo, de um grupo ou de um determinado 

Estado. Têm por destinatário o gênero humano 

mesmo, num momento expressivo de sua afirmação 

como valor supremo em termos de existendalidade 

concreta. Os publicistas e juristas já os enumeram 

com familiaridade, assinalando-lhes o caráter 

fascinante de corc^mento de uma evolução de 

trezentos anos na esteira da concretização dos 

direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexão 

sobre temas referentes ao desenvolvimento, à paz, 

ao meio ambiente, à comunicação e ao patrimônio 

comum da humanidade 

É o que registra Leonardo NEimer Caldeira Brant: 

'59 I 
^FER. a Recaistn^...,cit.,p. 134. 

^ONavideS, (Mr^d?DiT^Gyisíi&dcnJl. oí.,p. 522-3- 
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■'A solidariedade apiirecc como liindamento 

número um do direito ao desen\-ol\'imento e é na 

biisai de siia implementação que Karel Vasak lança 

o conceito das gerações de direitos"''V 

Eis o espírito de fraternidade, consagrado na Declaração de 

1948 e que vem. como já verificamos, somar-se aos valores da liberdade e da 

igualdade; assim senso, também a terceira geração adere às antecedentes, 

garantindo-as e ampliando seu leque de efetivação; não é outro o sentido da 

pertinente advertência, já referida, de Antônio Augusto Cançado 

Trindade: 

''Entre as distintas 'categorias' de direitos [...] só 

pode haver complementaridade e não antinomia, o 

que revela a anificialidade da noção simplista da 

chamada 'terceira geração' de direitos humanos: os 

chamados direitos de solidariedade, historicamente 

mais recentes, em nosso entender, interagem com 

os direitos individuais e sociais, e não os 

'substituem', distintamente do que a invocação 

inadequada da imagem do suceder das gerações 

pretenderia ou pareceria insinuar. Além disso, a 

analogia da 'sucessão generacional' de direitos, do 

ponto de visia da evolução do direito internacional 

nessa áiea, sequer paiece historicamente correta [...] 

Enquanto no direito interno (constitucional) o 

reconhecimento dos direitos sociais ^ foi 

historicamente posterior ao dos direitos civis e 

polítícos, no plano internacional ocorreu o 

contrário"'^^- 

T V Hin^irn ao desenvoivimento como direiio humano. 
de Oe:^, n. 8. 

^■P-108. 

"^INDaDE, a 
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A concepçcio geneizicioncil d(.)s ciireiios fundimerimis não implica, 

de modo algiim. compreender algo como Lima referida sucção geracional; 

"Ao longo das últimas décadas, as propostas 

categorizaçòes dos direitos consagrados têm-se 

mostrado interligadas à consideração de seus meios 

adequados de implemiTtcição-, dentre tais tentativas 

de categorizaçòes de direitos (e. g., ciireitos 

individuais, sociais e de solidariedade a outros 

povos) a mais próxima da operação dos meios de 

implementação tem sido a suposta distinção entre 

direitos civis e políticos, e direitos econômicos, 

sociais e culturais [...] 

Supunha-se, na época, que, enquanto os direitos 

civis e políticos eram suscetíveis de aplicação 

'imediata', requerendo obrigações de dstei%ã) per 

parte do Estado, os direitos econômicos, sociais e 

culturais emm passí\'eis de aplicação apenas 

progressiva, requerendo obrigações positivas 

(atuação) do Estado"^^^ 

Uma vez incorporadas à consciência histórica, as gerações 

compactam-se em núcleo que pretendemos indivisível: 

"A Conferência de Direitos Humanos de Teeià de 

1968 e a célebre Resolução 32/130 de 1977 da 

Assembléia Geral da ONU [...] proclamaram a 

indi\'isibüidade e a interdependência de todos os 

direitos humanos, à luz da unidade fondamental de 

concep^o dos direitos humanos. [...] Deu-se conta 

de que os meios de implementação das duas 

'cateaorias' de direitos não teriam^ de ser 

nec^riamente em todos os casos distintos. Sem 

os direitos econômicos, sociais e culturais, os 

direitos civis e políticos teriam pouco sentido para a 

maioria das pessoas, e detemiinados direitos de 
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Girácer econômico e scxial re\'ela\'cim afiniciades 

com -as liberdades civis"' 

Assim sendo, 

"Esses 'novos' direitos nào restringem, mas sim 

ampliam, aprimoram e fortalecem o corpus dos 

direitos humanos já reconliecidos; revelam no\^ 

dimensões de implementação dos direitos humanos 

e contribuem a clarificar o contexto social [...] Do 

tratamento adequado e aprimorado que se der ao 

conteúdo normativo dos 'novos' direitos, como em 

particular o direito ao desenvolvimento (como um 

direito humano) e o direito ao meio ambiente sadio, 

se poderá passar no futuro próximo a um exame 

mais proveitoso e aprofundado das condições e dos 

meios de sua real implementação'"'^'. 

É o que pensa Bona vides, referindo-se não apenas à terceira 

geração, mas à tríade: 

"A nova universalidade procura, enfim, subjetivar 

de forma concreta e positiva os direitos da tríplice 

geração"'^. 

Por outro lado, a conejáo dos direitos íundamentais com o 

Estado de Direito permanece pujante em Perez Luno. 

"Se é inegável a dependência histórica do Estado de 

D?io S. às cWamções de 

humanos, nâo é menos certo que estas nao pod^ 

alcançar sua formulação positiva a maigem do 

"^IÍIKDade, A PtD^çãibiieftdmal-- 

"Trindade, A PK)^^Ínl&>rüatà.... 58. 

^ONAVIDES. QtmckDireioCaTSíiàdaTal. ál-^ P- 525- 



orcleniunento jurídico cio Esuicio. Se l^^ni os direitos 

fLindiimcnUiis enaimiim os j^rrncípios inspiradores 

de toda política estatal, cumprem uma missão de 

fLindamento e limite de todas as normas que 

organizam o funcionamento dos poderes públicos 

e, em suma, de todas as experiências concretas de 

jurisdicidade surgidas no seio do ordenamento em 

que se formulam'"*''. 

Trata-se da evolução do homem e do Estado; 

"A doutrina dos direitos ílindamentais revelou uma 

grande capacidade de incorporar desafios. Sua 

primeira geração enfrentou o problema do arbítrio 

governamental, com as libe}~dade públicas, a 

segunda, o dos extremos desníveis sociais, com os 

direitos ecaiômicos e sociais, a terceira, hoje, luta 

contra a deterioração da qualidade da vida humana e 

outras mazelas, com os dimitos de 

solidariedade''^. 

A gênese histórica de direitos é um processo em constante devir: 

"Desde a sua primeira apançao no pensamento 

poUtíco dos séculos XVII e XVIII, a doutrina dos 

dii^itos do homem avançou muito, embora entre 

conflitos, confutações, limitações. Mesmo que a 

meta final, uma sociedade de livres e iguais, nao se 

tenha cumprido, foram percorridas várias etai^, 

em relação às quais já não serâ possível retroceder 

tão facilmente"^''''- 

O próprio Bobeio reconhece novas perspectivas: 

^EREZ LUNG, DenácsHwttxs... of-, p- 213- 

PERReira filho, DireitosHiOTters..., di-, p-15- 

ÊOBBIO, TeamGemldiRiiítta.dl.,?-^^'^- 
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•'Além de processos de conversão em direito 

positivo, de generaliziiçào e de intemaciomiliziiçào, 

aos quais me referi [...], niimifestou-sc nesses 

últimos anos uma nova linha de tendência, que se 

pode chamar de especificação-, ela consiste na 

passagem gradual, porém cada \'ez mais acenauida, 

para uma ulterior determinação dos sujeitos titulares 

de direitos. [...1 

Essa especificação ocorreu com relação seja ao 

gênero, seja às várias fases da vida, seja à diferença 

entre estado nomial e estados excepcionais na 

existência humana"^''. 

Em outro esmdo, Bobbio ainda se refere à tendência de 

especificação, que pensamos própria das sociedades de alta complexificaçào 

(em que a edição de nonrias dirigidas especificamente a uma parcela dos 

cidadãos acaba por ser mais leconhecida pelos seus destinatários que as 

tradicionais normas gerais): 

"A terceira etapa, que está apenas em seu início e 

marca o debate sobre os direitos do homem nos 

tempos atuais, é aquela da sua univeisalização, que 

teve o seu ponto de partida na Declaração Universal 

dos Direitos do Homem [...] 

Gostaria ainda de acenar para uma quarta etapa, que 

só foi atingida nos últimos anos e à qual 

denominarei especificação dos direitos 

O núcleo bdivisível de direitos fundamentais permanece em 

marcha: 

"Uma concepção geradonal dos direitos humanos 

impüca. em suma, reconhecer que o catálogo cfe 

libeidades nunca será uma obra fechada e acabada 

r 1 Afastados de sua dimensão utópica os direitos 

humanos perderiam sua função legitimadora do 

Emd:sDireiSx,át.,ç-^2. 

' ^OBBIO, Teom GertüáiFtlüica. dl., p. 482. 
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Direico; porém, fora da experiência di história, 

perderiam seus próprios traços de humanidide^^''l 

Proclama Bobbio; 

"A Declaração Universal dos Direitos do Homem 

[...] representa, [..J com relação aos direitos 

proclamados, um ponto de parada num processo de 

modo algum concluído. Os direitos elencados m 

Declaração não são os únicos possíveis direitos do 

homem: são os direitos do homem histórico"^^. 

No tocante aos direitos fundamentais, considerando o profundo 

desmoronar de valores de que é vítima o Estado dos nossos tempos. Juliana 

Magalhães considera "evidente que os direitos fíjndamentais não têm um 

conteúdo semântico por si só, adquirindo seu sentido exatamente na sua 

relação com a sociedade"^''. A rigor, quando pensamos nos direitos 

fundamentais como categorias juridicas tão amplas que se pemiitem alterar 

radicalmente pela simples mobilização de parcelas das massas, a História, 

como tal, como processo acumulativo, decantando valores no curso de 

séculos, toma-se mera aparência de uma essencia amorfa. Considerar o 

direito mera forma, em evidente exacerbação das teorias normativistas, é ferir 

^ mone a tradição humanista ocidental, que reconhece e estimula o 

permanente avanço dos direitos fíjndamentais: 

"A positi\'açâo dos direitos fundamentals é produto 

de uma dialéüca constante entre o progressivo 

desenvolvimento, no plano técnico, dos sistemas de 

positivação e o paulatino afimiar-se, no terreno 
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icieologico,_ ctis idéiíLs cJe iilxTckide e di^dade 

huiTuin:i,s'" 

Assevera Cançado Trindade.- 

" Não há qualquer impassibilidade lógica ou jurídica 

^ se continuar avançando, concomitantemente na 

busca, no plano substantivo, da consagração de um 

nudeo universal de direitos inderrogaveis e, no 

plano processual, da implementação   à luz da 

concepção da indivisibüidade dos direitos humanos 

mais eficaz e aprimorada dos direitos 

econômicos, sociais e culturais"^"^. 

Portanto, 

a consideração da possível expansão do núcleo dos 

direitos inderro^veis afigura-se certamente como 

passo recomendável para um futuro próximo"''' 

À luz da mutação histórica dos direitos ílindamentais, 

fenômenos recentes são perfeitamente compreensíveis. Como o processo 

Seneracional é muito mais complexo que a simples idealização de direitos  

interage com transformações fáticas e axiológicas, que reestruturam de modo 

^plo o Estado de Direito e o Direito (como ordenamento e como saber) —, 

há que se falar em uma quarta ou uma quinta geração de direitos 

^ndamentais; são apenas e\üluções da tríplice geração. 

PEREZ LUNO, DasJxsHwai£.-. dl., p, 109- 

^ Trindade, a Pro^^bitajxxijxi..., àí.,p.43. 

"^^^DaDE, a Ptoi^h-iiaraxjtd..., df..p. 56. 
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Assim é QLie os bio-direitos temo de se conecmr com o direito à 

vida e à person^üidade, à saúde e ao meio ambiente, neles encontrando sua 

morada, ao contrário da nota de Bobbio: 

"Mas já se apresentam novas exigências que só 

poderiam chamar-se de direitos de quarta geração, 

referentes aos efeitos cada vez mais traumáticos da 

pesquisa biológica, que permitirá manipulações do 

patrimônio genético de cada indivíduo""^. 

A suposta quinta geração, que já se chamou participativa, é 

apenas uma (talvez) bem-aventurada evolução das liberdades políticas de 

primeira fração. (Fabiana de Menezes Soares nos dá notícia^'^ de que o 

sociólogo JüRGEN Habermas compreende a existência da categoria dos 

diwitos paj'iicipcitivos, que fundamentam pretensões à satisfação de fins 

sociais, culturais e ecológicos.) 

Por isso, Eric Heinze propõe como um direito de primeira 

geração, embora de recente surgimento, a liberdade de orientação sexual^^, 

em rigor garantido pelo direito à diversidade e talvez mesmo uma pertinente 

atualizado do que L\-dio .VUChado Bandeira de Mello afirmara com um 

dos direitos naturais do homem: o dimto a wm vida sexual noimal . 

^^BOBBlO.yi EmásDimlcs.dl.,p.(>- 

^OARES, IJyçifc) oí.,p-67. . 

^ ti Didit- an essav on International Human Rjghts Law. heinze^ Eric Sza^Or^táaxaHiortBiRT^t,^^^ 

^^drecht; Martinus Nijhoff, 1995, p-84-5- j / • 

Bandeira de MELLO, Utiio .Viactado. Mo 
ed. A., 1956, p. 37. 



Em rigor, todos os direitos decorrem do dimito à liberdade. 

Nesse sentido, bela reflexão encontraremos em Pedro Paulo Christó\^a.\i 

DOS Santos: 

"Os direitos humanos fundamentais, como 

conceitos ontológicos, categorias filosóficas, 

surgiram como matrizes logocêntricas de 

compreensão transcendental dos demais direitos 

derivados, redutíveis aos direitos fundamentais [...] 

A liberdade de existir vivo no mundo da natureza, a 

liberdade de criação cultural pelo trabalho, a 

liberdade de comunicação social, a liberdade de 

participação política, a liberdade de constituição 

jurídica, a liberdade de reconhecimento histórico e a 

liberdade de reconciliação com Deus na experiência 

religiosa do culto surgem como liberdades básicas 

fundadas nas necessidades objetivas radicais do 

existir do ser histórico do homem" 

É o magistério de Paulo BonavideS: 

"A história dos direitos humanos — direitos 

fundamentais de três gerações sucessivas e 

cumulativas, a saber, direitos individuais, direitos 

sociais e direitos difusos — é a história mesma da 

liberdade moderna, da separação e limitação de 

poderes, da criação de mecanismos que auxiliam o 

homem a concretizar valores'"®^. 

r ^ ny n 91 Com base nas liberdades humanas, o 

7^0 z mturea O diieico ao imbalho, o direito à cultura, o 

Y ^ ^ comunidade, o direito a soaedaoe, o airc 
^ ^ria dos Direitce Hurmncs. <p- àí-, p- 99- 

CumckDir^ Ca^iUdat^, dl., p- 526. 
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Arthur Diniz alerta qiie "a batallia pelos direitos humanos 

constiruiu um começo e um novo paradigma'""'^''. É o percurso histórico do 

Estado de Direito, da declaracào à universalização dos direitos fundamentais: / ^ i, 

"Esse processo de afirmação internacional dos 

direitos humanos [...] abre — apesar de tudo — um 

resquício à esperança em uma humanidade 

definitivamente liberada do temor a ver 

constantemente violados seus direitos mais 

essenciais. Esse objetivo segue sendo, portanto, 

uma direção irrenunciá\'el para os espíritos 

comprometidos com a causa da emancipação 

integral humana"^^^ 

Não se trata de um processo concluído; ao contrário, depende de 

nosso integral engajamento, na constatação de que o sentido ético da 

existência do Estado e talvez mesmo do homem sobre a Terra, devera, 

sempie. iluminar a conduta e a consciência jurídica'^ dos homens e dos 

povos. 

TaK'ez em 1948 — como em 1919 e antes, e sempre, em 1789 — 

a tradição já nos tenha legado, como atestou José Saramago, em texto que 

encenrou o Fónim Social Mundial de 2002, uma bem estruturada carta de 

princípios; 

"A Declaração Universal dos Direitos Humanos, tal 

gual se encontra redigida, e sem necessidade de lhe 

^terar sequer uma vírgula, poderia subsütuir com 

^•antagem. no que respeita a reüdão de princípios e 

N(xceRotidigits..., d!., p. 74. 

Perez LUNO, IcsDetBiicsFLOtiaytsiialS' P- 
'86 ... V BROCHADO, Mariá. Ética e Direía 

M—os, 2002 [no p^lo). 
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clarezíi de objetivos, os programais de iodos os 

partidos políticos do orbe, nomeadimenie os da 

denominada esquerda, anquilosados em fórmulas 

caducas, alheios ou impotentes para enfrentar as 

realidades bmtais do mundo atuai, fechando os 

olhos às já e\'identes e temíveis ameaças que o 

futuro está a preparar contra aquela dignidade 

racional e sensível que imaginávamos ser a suprema 

inspiração dos seres humanos"'^^. 

M José. Da Justiça à ■Mundial, 2002. br. hlp//uuuidojrúx/Jc£xi/brasd/ull9ái29X)^ , 

Porto Alegre: Fórum Social 
,2002. 
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15. A era da plenificaçâo 

"O Estado contemporâneo enfrenta uma cisão no seu 

interior'^'^, alerta Joaquim Carlos Salgado: 

dura realidade do mercado globalizado, que pretende reduzi-lo a algo como 

um Estado meimdológico, e, a duas, pela insensatez desestatizante dos que 

acreditam pKxier plasmar fora do espaço estatal uma dsiyvDoútuxi ds 

Direito. 

Às ciências jurídicas, incapazes de oferecer alternativas bem 

^tmturadas ao caos, não resta outro caminho, senào a busca de contornos 

jusfilosoficos para o Estado democrático de Direito. E a Filosofia do Direito 

aponta o esplêndido caminho dos direitos fundamentais: no valor 

fraternidade, que inspira a terceira geração de direitos humanos, pretendemos 

^er alicerçado o Estado democrático de Direito. 

"A cisão do Estado está, pois, nesse embate que se 

trava dentro dele mesmo, criando dois estados: o 

estado poiético do domúiio burotecnocrata e o 

estado ético do domínio da sociedade política, 

enquanto Estado Democrático de Direito"'^-'. 

A obra máxima do ocidente é cmelmente vitimada, a uma, pela 

■7»a o Estado Ético..., (p- àl-, P- 
^^LGaDO, o Estado Ético..., cp- P- 5'- 
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"lograr iiniii difícil porém clesejáx^el superação do 

Estado liberal de Direito e do Estado social de 

Direito na síntese do Estado democrático de 

Direito que, além do mais, alberg-a postulados de 

exigências socialistas" 

A honrosa tarefa exige determinação e empenho; 

"O Estado de Direito, em qualquer de suas e^Décies 

[...] é uma conquista. 

O Estado democrático de Direito forceja com as 

estmturas sócio-políticas do anterior; supeAl\'ências 

indi\'idualistas, neocapitalismo opressor, sistema 

estabelecido privilegiado" 

O Estado democrático de Direito só pode ser o Estado da * 

plenitude dos ideais humanos e, com eles, o Estado da plena realização da 

pessoa humana: 

" O êxito da experiência democrática e, com ele, o 

destino da liberdade nas sociedades 

contemporâneas, vem a ser o próprio destino do 

homem político, como ser dotado de uma essencial 

dignidade'"^". 

^ERDIJ, La ht±a...,cil., p. 154. 

^ERDÜ, La hdxi....cü., p. 131-2- 
' -o ^ nionirisde Humana. Belo Horizonte, 

, Henrique Cláudio de Lima. S.J. Democracia e Dignidade Humana 
1988, p. 22. 



V - o ESTADO E A HISTÓRIA 

FORTUNA 
IMPERA TRIX MUNDl 

O Fortuna, 

velut luna 
statu variabilis, 

semper crescis 
out decrescis 

[FORTUNA, 
IMPERATRIZ DO MUNDO 

Ó Fortuna, 

és cx)mo a Lua 

mutável, 

sempre aumentais 

ediminuis] 

{Carmina burana] 
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Iclentiliaimos m história ocicientiii Linia tensão penininente entre 

a matéria em dionismca ebiilioio e a fomm apolineamente forjada. 

O Mundo Grego, assim, legou-nos o oDiar sobre o poder, a 

pólis, a democracia; já Roma, com o poderoso nacionalismo estóico 

(apolíneo), descobre a pessoa e o direito. 

O Medievo, alienação do Espírito, é todo ele dionisíaco, soturno, 

imerso em tre\'as das quais emerge o poder absoluto da Igreja e a seguir o 

absolutismo do Estado Moderno. 

O Estado liberal de Direito é a reação do apolíneo, com a 

formalização das liberdades e o cerceamento do poder; o Estado social é o 

retomo dionisíaco, e por vezes barrocamente oontraditório, do poder, ora 

mais, ora menos embriagado de si. 

Para onde oscilará o pêndulo da história? Será o Estado 

democrático de Direito a síntese, jâ em Nietzsche ansiada, das forças e 

desejos que mo\'em o homem e seu mundo? 

Como nos Bwwia, que Carl Orff musicou em 1937 

^ Panir de textos poéticos anônimos do séc. XIII redigidos em "latim, antigo 

3lemào e antigo francês""^^ a fortuna nos espreita, a todo tempo: Surge 

^jestosa ao abrir da cantata, mas retoma, ao final. É a irresistível força do 

^tino, repintada m mística Roda da Fomm, em pemianente 

"^ovimenio, ele\'ando uns, submei^do outros. 



E é o ciesiino que nos pemiite \'iver no Estado, que. para 

Hegel, é "a razão na ten-a" '^, "esó nele o homem é livi-e"' 

"O Estado nào é feito, ele vem a ser e, longe de 

resultar da decisão de \'ontades individuais 

conscientes, é em seu de\'ir que estas podem 

desenvolver-se"^"". 

É assim que, na perspectiva hegeliana, "fora do Estado, o 

homem estará fora da sua essência""'^", já que "o Estado é a realização da 

liberdade concreta. Fora dele é o mundo selvagem"^'-. 

\'ivemos o renascer da barbárie, muitas vezes peipetrada com a 

força do próprio Estado, mas sem dúvida imperante na fragilidade do Estado 

de Direito, que urge evitar. Não há nenhum modo de triunfar sobre o caos, 

senão a conjugação de esforços na construção do Estado da plenitude 

humana; 

"Heoel espera agora do movimento da história a 

reali^ção do desejo humano de liberdade"®^ 

Pahi c\* l- í a üHn (\p\\z Nina São Paulo; Bca Leitura, [sd], p. 396. V. tb. 

deu^cort'E " a 
1747. ■" " 

^ HYPpolitE, hiircá^..., dt. p. 95- 

^^^POLITE, bítnxi^..., dt,p-107. 

BOURGEOIS, opetísm-ão..., a?-,p- 93- 

^ALGaDO, a Idéhcèjiisíiçaauài-, p- 40^- 

^ALGaDO, a IdéiickJitsUçaenctf-, P- 

Bourgeois, Opeisumito.... dl-,p- 

800 

Sül 

802 

«05 
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Cabe-nos escoUier se pretendemos ser os arautos do apoailipse 

luiniiino na fragmentação total da sociedade, ou os e\'angelistas do futuro 

libertário, igualitário e fraterno dos ideais de sempre: 

" Seremos uma república de cidadãos quando 

formos uma nação de profetas"^'\ 

Robeno N.an^. ^ ° 
Guanabara Koogan. 1990, p- 399- 
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17. Do Estado liistórico ao Estado ideal 

Em perspecti\'a dialética, este trabalho pretendeu exiuTunar 

atentamente o uni\'erso jurídico do Estado nos últimos sáailos, 

particularizando elementos fáticos e valorativos que geraram estruturas 

jurídicas bastante diferenciadas. O Estado é destino, e o ad\'ento do Estado de 

Direito é tomado como apogeu da história humana, consagrando direitos 

fundamentais da pessoa humana e produzindo um constitucionalismo em 

tudo conexo com os marcantes ideais originários. 

Os valores fundantes do Estado de Direito foram identificados 

como matrizes axiológicas de cada grande manifestação, informando a reação 

da jurisdicidade à esfera conflitiva da realidade fática. Assim, estabelecemos o 

profundo liame da tríade lib&}'d£ich, igtiuldads. fvciteiTitdcide com os Estados 

liberal, social, e democmtíco. Em tais distintos momentos da experiência 

jurídica, os valores naturalmente nos levaram ao plano da consagração doe 

direitos fundamentais, segundo a tese das ^rações de direitos. 

Rejeitamos, de pronto, toda antinomia entre as gerações, 

pensando num processo histórico de dialética evolução, onde o anteofriente 

integra o sucedente; por analogia, também o Estado de Direito, em seus 

difetemes paradigmas, é fmto de um movimento liannônico, ainda que 

Pendular: o caminhar histórico do Espírito, rumo à plena liberdade do 

tornem. 



290 

Estabelecendo iim p-acirào jiisfilosófico de iinálise do Estado de 

Direito, pensiuiios Ixwer contribiudo para elucidar unia indagação constante 

em nossos dias: Quais serào os contornos do Estado democrático de Direito? 

A descoberta deste novo momento da história exige afastarmos 

toda sone de discursos retóricos e ilusões ideológicas; o Estado demoarUico 

é Estado de Dbvito. Revelar seus horizontes, no respeito fratemo à pessoa 

humana, na descoberta da importância jusfilosófica de valores e princípios, na 

construção de Estados que, soberanos, limiiam-se em consideração à 

igualdade essencial dos po\'OS e, sobremaneira, no anúncio da geração dos 

direitos da fraternidade, parece ser honrosa tarefa a ser desenvolvida no 

pensar e manifesta no agir civil: 

"Direito e Política são os dois campos em que a 

Filosofia do Direito se movimenta"^''. 

Aos juristas do novo milênio, o desafio de tomar pleno o Estado 

de Direito e sua razão de existir — a liberdade humana —, ainda que 

na angústia de no\^ descobertas 

desafiando o mistério e as ^irice^ 

veredas da existência e da história" ... 

»>5 

«06 
.Votofcí., p. 69- 

RpAit . , Ponb-Massao Ohno/StefancKvski. 1990,p-42. *^^ALE, Miguel. Valores. In-. Vida Cadia. Sao Fauio. 
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RESUMO 

Constaiída na seam da Filosofia do Direito e do Estado, a investigação analisa 

dialeticamente o Estado de Direito, em seus três momentos (liberal, social e 

democrático), a partir dos fundamentos axiológicos (valores) e sociológicos 

(fatos) que informam as especificidades de suas estruturas jurídicas (norma). 

Na compreensão de tais estruturas, vale-se do constitucionalismo e da 

geração de direitos fundamentais correspondente a cada fase. O Estado 

democrático de Direito passa a ser concebido como o Estado universalisia e 

fratemo estimulado pela Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 

1948, e não como formação social diUisa, não soberana, desestatizada e 

globalizada. O Estado de Direito é tomado como obra humana essencial. 


