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Apresentacao

Como caracterizar a dogmatica juridica e qual sua fun¢do no mun-
do de hoje? Ensaiar uma resposta nfo € tarefa facil. De um lado, dogma-
tica é assimilada a livros juridicos para fins didéticos ou profissionalizan-
tes. De outro, dogmatica nio se confunde com o tipo de saber que carac-
teriza as ciéncias humanas. Além disso, mesmo no campo juridico, criti-
cas ao formalismo, nacionais e estrangeiras, tém tratado a dogmadtica
como uma forma de racionalidade superada ao conceber o direito como
mero instrumento para efetivar valores e interesses.

Grande parte do pensamento sobre as relagdes entre direito e de-

.senvolvimento temn deixado a racionalidade interna dos direitos nacio-

nais fora de seu campo de estudos. Ao pensar abstratamente receitas de
reforma institucional, termina por desconsiderar a dogmatica dos direi-
tos locais como fenémeno relevante, criando um ponto de vista comple-
tamente avesso 2 complexidade das realidades locais, classificadas pejo-
rativamente como “formalistas”.

No ambito interno, o Brasil viveu uma era de criticas “antidogmati-
cas” que € preciso avaliar criticamente. A dogmatica é um problema ted-
rico de ampla repercusséo pratica, pois o que estd em jogo € a concepgio

~de Estado de Direito que se deseja edificar. A configuragio dogmdtica da

protecdo dos direitos humanos, da regulacéo da atividade econdmica, da
regulacdo da questio social, ou seja, grande parte da disciplina da acio
de Estado e sociedade, ganha concretude e operacionalidade apenas
quando se estrutura dogmaticamente. Sem clareza sobre os problemas
relacionados a esta dimens&o da regulacio social é impossivel projetar
acOes de qualquer natureza que impliguem no aperfeicoarento das ins-
tituicdes e promovam o deservolvimento do pais.

Rejeitar visdes unilaterais e preconceituosas da dogmética para aceitar
o desafio de decifrar esse saber peculiar a partir do Brasil d4 os contornos
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da dificuldade da tarefa que se confunde, em grande parte, com a atribui¢io
de sentido e de efetividade para o Estado de Direito. No cendrio brasileiro,
Tercio Sampaio Ferraz Jr., no livro A fungdo social da dogmdtica juridi-
ca, de 1978, avanca urma resposta pioneira & época e desafiadora ainda hoje.
Os artigos foram apresentados no semindrio “Formalismo, Dogmé-
tica Juridica e Estado de Direito”, ocorrido em agosto de 2008 na DIREI-
TO GV. O evento foi promovido para debater o livro de Tercio Sampaio
Ferraz Jr., que esteve presente e comentou as intervengdes. Os autores
compartilham a convicgo de que a melhor homenagem € debater com
abertura, num tom avesso & tendéncia laudatéria da tradigdo bachare-
lesca. A leitura dos trabalhos mostrard a medida da discordéncia entre
os autores e as diferentes avaliacGes e apropriacdes da obra discutida.

O primeiro bloco, Dogmdtica, teoria e historicidade, discute o
pensamento dogmdtico em sua relacio com a histéria em trés registros
diferentes.

Samuel Rodrigues Barbosa se preocupa em mostrar a importancia
da obra do Tercio Sampaio inspirado no conceito de formagio de Anto-
nio Candido. Orlando Villas Bé6as Filho discute a ligagio necesséaria en-
tre as concepgdes dogmaticas e a historicidade do direito em termos
mais gerais a partir dos escritos de Reinhart Koselleck. Finalmente,
Alessandro Hirata reflete sobre a utilidade do conceito de dogmatica
juridica para a compreensdo da pesquisa histérica em direito antigo pe-
los juristas contemporaneos.

O segundo bloco, Racionalidade juridica e dogma., debate as fei-
¢bes atuais da dogmatica juridica.

Juliano Souza de Albuquerque Maranhéo e Noel Struchiner, partin-
do de tradicdes intelectuais diversas (o primeiro dos debates de logica
juridica e o segundo da tradigéo analitica anglo-sax), procuram idealizar
a racionalidade juridica como um modo de pensar que leva as regras juri-
dicas a sério. Os dois textos dialogam de perto em sua busca de um mode-
lo de racionalidade juridica centrado nas regras.

Carlos Eduardo Batalha da Silva e Costa situa o pensamento do

professor Tercio no contexto juridico brasileiro e mundial e mostra °

como sua visdo de dogmatica juridica depende de sua concepgéo de filo-
sofia do direito que, na formula¢do do autor, fornece elementos para
criticar a perversdo dos valores promovida pela dogmatica juridica,
abrindo espaco para se pensar em alternativas a ela.

José Rodrigo Rodriguez e Guilherme Leite Gongalves refletem so-
bre os limites de modelos centrados em regras, apontando para outras
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possibilidades para a configuragio da dogmatica. Guilherme analisa em
detalhes uma das fontes do pensamento de Tercio Sampaio, o livro so-
bre dogmadtica juridica de Niklas Luhmann, para criticar sua concepcéo
de dogmadtica juridica e pensar, a partir de outros escritos do mesmo
autor, em alternativas ao modelo centrado em dogmas. José Rodrigo
busca evidenciar a ligacio entre os modelos centrados em regras e uma
concepcio mais tradicional de separacio de poderes, além de apontar
as consequéncias institucionais das mudancas na teoria da racionalida-
de judicial, pensada para além da subsuncio. Além disso, mostra que a
persisténcia deste modo de pensar se deve ao desejo de manter as po-
si¢des de poder implicadas na configuracdo institucional & qual ele cor-
responde.

, O bloco final do livro Vartagdes sobre o fazer/saber dogmdtico traz
artigos sobre problemas dogmaticos em concreto, sobre alguns concei-
tos fundamentais e sobre a dogmatica de alguns campos do Direito. Os
quatro primeiros textos tratam de problemas relacionados ao direito tri-
butério, direito penal, direito civil e direito comercial e os trés iltimos
discutem alguns conceitos importantes para o pensamento juridico.

Marco Aurélio Greco reflete sobre a relacdo entre o formalismo no
direito tributério e a resisténcia 4 ditadura brasileira, mostrando como a
impossibilidade de debater questdes substantivas em razio da ditadura
militar fez com que a resisténcia ao poder se concentrasse nas formas e
aspectos linguisticos dos textos legais. A democratizagio, segundo o au-
tor, colocou em cheque essa estratégia, juntamente com toda uma tradi-
¢éo do direito tributédrio brasileiro.

Marta Rodriguez de Assis Machado trata dos escritos de Giinther
Jakobs para mostrar como seu pensamento renovou de maneira decisiva
a dogmética do direito penal. O ponto central dessa renovacio ¢ a desna-
turalizac@o das categorias dogmaéticas penais, pensadas a partir das de-
mandas por estabilizacio de expectativas.

Luciand de Camargo Penteado aplica a racionalidade dogmética a
interpretacao de cldusula geral fung¢do social da propriedade com re-
sultados surpreendentes, que conferem rigor conceitual & indetermina-
cdo caracterfstica desta maneira de legislar.

O artigo de Danilo Borges dos Santos Gomes de Araujo dedica-se
a pensar a tensdo entre o formalismo dos titulos de crédito e a realidade
das operagdes comerciais a partir de obra de Tulio Ascarelli. Seu objeti-
vo central é refletir sobre a relacfio entre formalismo e a certeza quanto
3 existéncia do direito e a seguranca quanto 2 sua realizacio prética.
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Flavia Portella Piischel e José Rodrigo Rodriguez, a partir de um
diagnéstico sobre a configuracfio da responsabilidade civil, discutem o
papel do pensamento dogmdtico como instrumento de renovagao e re-
produgéo legitima do ordenamento juridico, ressaltando a importincia
da imaginacio no trabalho dogmaético.

Sheila Stolz trata do conceito de rule of law. Seu texto argumenta
" que a crise da lei no mundo contemporineo ndo significa, obrigatéria e
necessariamente, a respectiva crise dos valores e exigéncias éticas que

entendo integra o conceito de Império da Lei. Para comprovar sua tese,

investiga em que sentido se pode falar de crise da lei na atualidade, dan-
do especial atencio & questdo dos direitos humanos.

Finalmente, Adrian Sgarbi escreve sobre a liberdade como funda-
mento geral de toda a estrutura de responsabilizac¢do social, inclusive a
juridica. Seu texto é uma investigagio detalhada das principais concep-
¢Ges de liberdade contemporaneas e uma tentativa de propor um mode-
lo filos6fico para pensar a questio.
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O paradoxal, a0 menos no campo dogmatico, reside justamente
no fato de que negar a transformagio, ou seja, deixar de fazer o esfor-
¢o de reconstrugdo e incorporagéo do novo ao sistema juridico dog-
maético, em vez de preservar a tradi¢io resulta na sua erosdo (e con-
sequente perda de seu poder de sua forga estabilizadora).

Naturalmente, a tarefa de reconstrucio néo é simples. & provével
que demore algum tempo até que a dogmadtica seja capaz de reorga-
nizar suas categorias em casos de transformacées tao fundamentais
quanto aquela do paragrafo tnico do art. 944. Por isso mesmo, é im-
portante comegar o mais cedo possivel a realizar essa tarefa sem fim.

O trabalho dogmadtico, se assemelha ao trabalho de Sisifo, mas
com duas diferencas: a pedra que se deve carregar tem seu peso e
forma alterados a cada passo; e a montanha que é preciso escalar est4
sempre mudando de lugar. o

Estado de Direito e democracia:
velhos conceitos € novas realidades
frente aos Direitos Humanos

Sheila Stolz

1. Introito

“Aos que agora se dizem governantes 0s chamarei de servido-
res das leis, ndo por introdurir nomes novos, mas sim porque
creto que 1sto, mais que qualquer outra coisa, determina a
salvagdo ou a perdi¢do da cidade; pois naquela em que a let
possua a condi¢do de sudita sem forga, vejo a destruigdo che-
gar sobre ela; e naguela outra, ao contrdrio, onde a lei sgja
senhora dos governantes e 0s governantes servos da let, vejo

”]

realizada a sua salvagdo™.

A possibilidade de repensar de forma sistematizada sobre a cen-
tralidade da Dogmética Juridica como modelo para as institui¢bes do
Rule of Law, tomando em conta as transformagdes pelas quais ambos
(Dogmatica Juridica e Rule of Law) tém passado — reflexfo esta que
parte da obra:A fungdo socital da Dogmdtica Juridica, de autoria de
Ferraz Jr., e que, indiscutivelmente, se constitui numa referéncia na-
cional sobre o tema — é um grande e instigante desafio. Ndo obstante,
antes mesmo de adentrar-me no que seré o cerne desta investigacéo,
creio imprescindivel explicar a acep¢io dada ao termo “repensar”
(utilizado acima) que seguird, no decurso desta, os ensinamentos do
eminente iusfilésofo Tercio Sampaio. Repensar significa tratar algo
com urm problema, ou seja, de acordo com Tercio Sampaio, “como um
conjunto de possibilidades estruturadas em alternativas. Um proble-

! Platio apud Pabdn; Ferndndez-Galiano, 1983, p. 145.
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ma, nestes termos, ndo mediatiza uma verdade, isto é, a partir dele,
néo € possivel deduzir a sua solugdo, pois um problema pressupde
justamente a existéncia de mais de uma solugio” (1974).

Portanto, ndo apresentarei uma solugéo definitiva para as proble-
maéticas que envolvem o Estado de Direito e a democracia diante dos
Direitos Humanos, mas sim esbogarei uma alternativa a estas proble-
‘maéticas que considero em si mesma vidvel.

Usualmente se afirma que em face das contingéncias atuais, o
Rule of Law vive em tempos de obscuridade. Estes tempos sombrios
estariam predeterminados, conforme alguns juristas, por diversas ca-
tegorias de andlise, revelando-se como as mais significativas, em vir-

tude da forte vinculaggo entre si: a ¢rise da Lei e o desenvolvimento_

do Estado Constitucional e do constitucionalismmo.

Assim, creio pertinente conjeturar sobre a conveniéncia de falar
em “crise” do Rule of Law. Em outros termos, sobre a adequacéo e
plausibilidade de indagacfio acerca da possibilidade de que o Estado
Constitucional seja o motor desta crise, ou pelo contrario, seja o pro-
duto de uma transformagio do Rule of Law. Quanto & nogdo de crise
penso que se pode englobar a discussio sobre este aspecto em duas
grandes posigdes que se diferenciam entre si.

A primeira afirma que o Estado Constitucional é o resultado da
crise do Rule of Law e, portanto, representa a sua total superagio.
Segundo Zagrebelsky, um dos principais defensores desta posi¢éo, é
mais adequado “pensar em uma auténtica alteragio genética (do
Rule of Law?), mais que em um desviar momentaneo na espera e com
a esperanca de uma restauracio” (1999, p. 33-34) do mesmo. Os de-
fensores do segundo posicionamento afirmam que, em realidade, o
Estado Constitucional ndo é senéo o resultado da evolucédo do Estado
de Direito no marco do constitucionalismo contemporineo; opinido
que entre outros é endossada por Pefia Freire (1997, p. 41), quando
assevera que o Estado constitucional “é um modelo evoluido do Esta-
do de Direito”.

No decorrer do texto defenderei a ideia segundo a qual a crise da
Lei néo significa, obrigatéria e necessariamente, a respectiva crise
dos valores e exigéncias éticas que entendo integra o conceito de
Império da Lei, conceito este que penso deve ser compreendido como
Império do Direito. Portanto, é imprescindivel averiguar em que sen-
tido se pode falar de crise da Lei na atualidade, tema que serad abor-
dado na préxima seg¢ao.

¢ Mengéo de minha autoria com o intuito de tornar o texto mais claro.
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Evidentemente a modificagéo dos elementos e da estrutura do
Rule of Law (seja em forma de superagido de um velho modelo, seja
em forma de sua evolucéo), para adequar-se aos condicionantes atu-
ais dos ordenamentos juridicos democraticos, pode ser sopesada a
partir de muitas e variadas perspectivas. Os contornos que nos ofere-
cem os ordenamentos constitucionais contemporineos sdo de uma
riqueza e complexidade profundas, reflexo de nossas sociedades plu-
rais, complexas, heterogéneas (HART, 1963) — multiculturais e mul-
tirraciais (KYMLICKA, 1995). Para corroborar com esta assertiva,
basta mencionar, por exemplo, alguns problemas vinculados aos or-
denamentos juridicos e que tanto preocupam os operadores juridi-
cos, questdes que penso estarfamos de acordo em afirmar que for-
mam parte das explicacdes e justificacGes do Estado Constitucional,
a saber:

1) a distingéo entre normas e principios;

2) anecessidade de uma argumentacio l6gico-racional no dmbito
judicial,

3) as novas exigéncias e a consequente compreensio do signifi-
cado e amplitude da atividade jurisdicional;

4) a frequente tensfio entre direitos (e particular os direitos
fundamentais previstos nas Constitui¢des) e democracia (entendida,
entre outros aspectos, como aquela que respeita as decisdes tomadas
de acordo com a regra da majoria e o respectivo desenvolvimento dos
mecanismos de controle da constitucionalidade sobre o produto nor-
mativo do Poder Legislativo).

Com base no exposto, centrarei o foco da andlise em trés pon-
tos: em primeiro lugar, recuperarei o conceito classico e original de
Rule of Law para, a partir dele, propor um particular e determina-
do conceito do mesmo; em seguida, aludirel ao sentido também
originario de Império da Lei com o objetivo de sopesar até que
ponto a crise da Lei provoca a crise do Império da Lei; e por fim,
caracterizarei sumariamente o Estado Constitucional com o intuito
de analisar o papel que os Direitos Humanos — centro de inimeras
preocupagdes e controvérsias contemporineas — e sua pretendida
universalidade desempenham nesta discusséio.

Justifico esta linha de anédlise porque parto da necesséria vincu-
lacdo conceitual entre Direitos Humanos e Fundamentais, Demo-
cracia e Rule of Law, posto que defendo que o ideério do sistema
democrético e constitucional é o marco idéneo para a consagracio
e efetivagio destes Direitos. Para dialogar com meus interlocutores
acerca da minha proposta, procederei durante todo este ensaio com
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uma exposicdo sistemdtica de todas estas noc¢des, a fim de poder
concluir com o que considero ser uma defesa plausivel e aceitavel
do Rule of Law.

2. Analisando concepgdes, especificando conceitos

Na conhecida obra Notas sobre direito e linguagem, Genaro
Carri6 aponta a estreita vinculagéo entre o fato de que os operadores
juridicos empregam a linguagem como uma ferramenta de trabalho e
0s consequentes problemas que advém da utilizagio dos termos que
integram esta linguagem? e que condicionam, em grande medida, os
acordos e desacordos existentes na seara juridica. Afirma Carrié que

“quem se vale de uma palavra desvinculando-se do significado
usual que em contextos andlogos ela recebe, ou escolhe como 1ini-
co aceitével um dos significados atuais excluindo os outros, corre
o risco de que os demais ndo o entendam, ou o0 entendam de forma
equivocada caso ndo torne explicita a estipulacio ou se ela néo
resulta do contexto” (1990, p. 95).

Além disso, as querelas e desacordos sfo todavia mais usuais e
frequentes, se os termos-utilizados possuem uma forte carga emotiva.
As circunsténcias citadas por Carrié estdo presentes, entre outras que
abordaremos na sequéncia, na nog¢io de Rule of Law que, além de
ambigua, é de uma frondosidade conceitual manifestada em suas miil-
tiplas acepgdes, residindo af a dificuldade de uma categorizagio sim-
ples e definitiva da referida nogéo. Dito de outra forma, os conceitos
ern tornos dos quais se suscitam de maneira inevitdvel disputas e con-
‘trovérsias, com relagdo aos usos mais convenientes que deles possam
fazer os syjeitos que intervém no debate, sdo denominados conceitos
essencialmente controversos (essentially contested concepts).

De acordo com Gallie (1965)?, os conceitos essencialmente con-
troversos — habitualmente utilizados nas ciéncias humanas e sociais
— se caracterizam pelos seguintes contornos:

1) por ter uma forte carga valorativa;

2) por fazer referéncia as realidades que também sdo valoradas
tanto positiva como negativamente;

3 Como bem aponta Hart a “/(...}] grande anomalia da linguagem juridica
[(...)]” manifesta-se na “/(... )] mossa incapacidade para definir suas ex-
pressdes mais cruciais em termos de contrapartidas faticas ordindrias
[C.)]7 (1962, p. 97).

* Com relagdo a este tema veja-se, também, McINTYRE (1973-1974).
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3) por possuir uma estrutura interna complexa, composta de dis-
tintos elementos a partir dos quais se conforma uma entidade que
recebe determinada valoracao;

4) porque os elementos configuradores da entidade nfo possuem
entre eles uma hierarquia predeterminada, circunstancia que permi-
te perspectivas distintas sobre o conceito;

5) por possuir um carater eminentemente aberto, sendo sua im-
portincia e aplicabilidade varidveis de acordo com o contexto.

Com relagio aos sujeitos ou partes que intervém no debate € ne-
cessdrio, com o intuito de compreender os conceitos essencialmente
controversos, que cada parte envolvida no debate reconhega que o
uso que se faz do conceito € contestavel, e que serd objetado pelas
demais partes, devendo-se, portanto, contemplar de alguma maneira
0s critérios assumidos pelas outras partes; requisito que demonstra
que as partes sdo conscientes de que o uso que se faz do conceito se
confrontard com outros usos diante dos quais determinado uso, para
poder conservar-se como um dos usos aceitdveis e possiveis de certo
conceito, deve ser defendido de forma bastante sélida.

Além do mais, como critério de diferenciagio entre os conceitos
essencialmente controversos e os conceitos radicalmente confusos,
Gallie acrescenta mais duas condigdes as ja desenvolvidas anterior-
mente. Primeiro, que os conceitos essencialmente controversos deri-
vem de um exemplo cuja autoridade e valor seja reconhecido por todos
0s syjeitos que utilizam o conceito. Segundo, que a confrontagéo entre
os diferentes usos do conceito deva ser capaz de permitir uma étima
materializa¢do do exemplo que se emprega como ponto de partida.

N&o entrarei, aqui na contenda que questiona o interesse tedrico-

-prético da defini¢cdo apresentada por Gallie de conceitos essencial-

mente controversos, posto que acredito que o que importa de tal de-
finigdo € compreender que existemn conceitos cuja natureza mesma
requer, tanto no ambito juridico como da filosofia politica e das cién-
cias sociais, constantes debates sobre o seu correto uso seja por sua
complexidade, seja porque possuem uma forte carga emotiva, seja
porque adquiriram outras conformagoes fruto de novos contextos
histérico-sociais.

Acrescenta-se a esta constatagdo, o fato de que no ambito do
Direito as dimensdes ideoldgicas e axiolégicas assumem um extraor-
dinério protagonismo. Todos estes condicionantes exiger da Filoso-
fia e Teoria do Direito, consequentemente, uma aproximagao reflexi-
va sobre as defini¢des e conceitos elaborados pela Dogmética, j4 que
uma parcela substancial dos debates e controvérsias persistentes
gira em torno precisamente de conceitos essencialmente controver-
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sos. Por isso, a necessidade de tomar em conta a adverténcia de
Scarpelli, de que

“néo existe uma definicio de um conceito, mas sim possiveis defi-
ni¢des e eleicbes entre definicdes; e que as controvérsias sobre
defini¢tes so frequentemente frutos de uma combinacio de desa-
cordos sobre a elei¢do de defini¢des e de dissensos sobre as coisas
as quais as defini¢des se referem” (1955, p. 37).

Terminados estes esclarecimentos iniciais, e com base nas adver-
téncias realizadas, passo a dar sequéncia  discusséo a que me propus
no inicio deste ensaio.

2.1. O conceito de Rule of Law: primeira aproximacio
De origem anglo-saxénica, o conceito de Rule of Law foi definido

pela primeira vez em 1885 na obra An Introduction to the Study of

the Law of the Constitution, de Albert Venn Dicey, que o converteu

junto & soberania do Parlamento em um dos principios constitutivos -

do direito constitucional inglés. Dicey configura o Rule of Law com
base em trés elementos que, apesar de distintos, estdo relacionados
entre si: '

1°) que nenhum ser humano pode ser punido ou sofrer restricdes
em seus bens, salvo quando os tribunais ordindrios do pais condenem
0 acusado por ter violado, infringido e/ou desacatado alguma norma
juridica; '

2°) a absoluta predominancia do direito ordindrio como limitador
do poder politico, com o intuito de neutralizar e se possivel excluir
totalmente as arbitrariedades, prerrogativas e/ou discricionalidades
por parte do governo;

3°) que todo individuo, qualquer que seja seu status ou condicéo,
est4 sujeito ao direito ordindrio do reinado e a jurisdi¢io dos tribunais
ordindrios, ja que considerado, perante a lei, igual aos demais indivi-
duos.

Portanto, creio que estarfamos de acordo em afirmar que, em
suas origens, o conceito de Rule of Law tinha a pretensdo de limitar
0 poder politico com vistas ndo s6 a evitar as arbitrariedades, mas

- também a promover a seguranca. Recentemente, o Rule of Law foi )

redefinido (se bem que de um modo bastante restrito e formal) por
Hayek, que afirma que tal nogao deve ser entendida como a.submis-
sédo do Estado

“em todas as suas a¢des a normas fixas e conhecidas de antemso;

normas que permitem a cada um prever com suficiente certeza:

'
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como usard a autoridade em cada circunstincia seus poderes coer-
citivos®, e dispor dos préprios assuntos individuais sobre a base
deste conhecimento” (1976, p. 72).

As caracteristicas com que Dicey define o Rule of Law ~ delimi-
tacdo do Poder Publico e Seguranga — sdo rearticuladas por Hayek
com o objetivo de garantir e de dar primazia ao direito a autonomia
individual — direito pensado desde o entendimento de que cabe ao
Estado estabelecer, de forma prévia, normas juridicas estéveis, con-
dicdo sine qua non para que os individuos possam tragar seus pla-
nos pessoais de vida. Mencionei que a definicdo de Hayek apesar de
importante €, segundo meu ponto de vista, bastante restrita e formal
porque, no capitulo que aborda “A planificacéo e o Rule of Law” de
sua obra mais conhecida Caminho da serviddo, o autor identifica

plenamente os principios do Estado Liberal (libertdrio) com o Rule

of Law. Nele assevera que nos casos em que o Poder Legislativo, por
exemplo, promulga normas juridicas que tratem de politicas publi-
cas intervencionistas — dirigidas & igualdade material dos individuos
ou de justica distributiva — ndo estd somente cometendo um erro de
apreciacdo dos critérios configuradores do Rule of Law, mas, sobre-
tudo, negando e provocando a sua destruicéo.

Antes mesmo de Hayek, Lon Fuller (1964, p. 207-212) dedicou-
-se a sopesar que o sistema juridico preconizado para o desenvolvi-
mento pleno do Rule of Law exige das normas juridicas que elas se
atenham a “moral interna do Direito” composta por oito elementos
que as configuram como normas:

1) gerais;

2) estdveis e perdurdveis no tempo;

3) promulgadas;

4) claras e inteligiveis;

5) ndo retroativas;

6) que exijam o possivel;

7) coerentes e ndo contraditdrias;

8) congruentes em sua aplicagdo.

Ditos elementos, a juizo de Lon Fuller, fazem possivel o Direito do
Rule of Law, posto que somente desta forma ele esta apto a propor-
cionar pautas publicas capazes de guiar os cidaddos em suas acGes
publicas e privadas de forma auténoma.

5 Nota da autora para melhor compreenséo da afirmac¢io do autor citado.
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Diferentemente de Lon Fuller, Herbert Hart® nfo cria um catélo-
go de elementos considerados essenciais para a existéncia e funcio-
namento do Direito do Rule of Law, mencionando apenas alguns
elementos que considera imprescindiveis, dando-lhes o nome de
“principios de legalidade” ou “requisitos de justi¢a do Direito”, e que
sdo a generalidade e a perdurabilidade das normas juridicas (elemen-
tos plenamente compativeis, segundo creio, com a moral interna do
Direito de Lon Fuller™).

Também se dedica a refletir sobre o direito do Rule of Law o
notério professor de Direito de Oxford, Joseph Raz. De acordo com
Raz, aideia basica que oferece o Rule of Law consiste em que o direi-
to “/(...)] seja capaz de guiar o comportamento dos sujeitos”
(1979, p. 214) e desta constatagio, derivam, segundo o autor, alguns
principios que fundamentam o Rule of Law:

1) que as normas juridicas devam ser prospectivas, publicas, cla-
ras, objetivas e relativamente estéveis;

2) que a criacdio de normas juridicas especificas e particulares

sejauma excegdo na estruturagao de um ordenamento juridico;

3) que a independéncia do Poder. Judicial deva ser. efetivamente
afiangada, ‘

4) que os principios de justica natural, entre eles, o de que os
Jjulgados sejam ptiblicos e imparciais, a fim de garantir a objetividade
judicial, sejam realmente respeitados;

5) que os tribunais possuam poderes de revisido das normas juri-

dicas com respeito aos principios a elas subjacentes;

6) que os tribunais sejam de facil acesso a todos os membros da
comunidade politica;

7) que a discricionalidade dos corpos de seguranga (crime-pre-
venting agencies) seja controlada com o objetivo de que nio se per-
mita a instaurag@o de rupturas no Direito legitimo vigente®. .

Sobre os principios de legalidade veja-se mais em: Hart (1963, p. 27-51).

'I“ratei de forma mais detalhada os possiveis pontos de conexio entre as teo-
rias de Hart e de Lon Fuller em Stolz (2007, a). As divergéncias entre ambos
autores no que tange a moral interna do direito podem ser encontradas em
Hart (1983, p. 170-183) e Fuller (1958).
Nao cabe aqui entrar nesta teméatica, mas creio oportuno destacar que o dis-
curso politico que justifica a tortura e/ou a incapacidade da legalidade para
enfrentar, por exemplo, o terrorismo ou o crime organizado do narcotrafico,
parecem ignorar totalmente este fundamento do Rule of Law.
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Entre nés, Vicente Réo (2005, v. I, p. 59) enuncia um catélogo de
valores que considera cruciais para que se possa falar em Rule of
Law, a saber:

19) Origem popular do poder ptblico e do Direito;

29) Temporariedade das fungdes politicas legislativas e executi-
vas;

39) Divisdo dos poderes politicos;

4%) Garantia dos direitos civis, politicos e econémicos, inerentes
a personalidade humana;

59) Participacido daqueles Estados que se organizarem de acordo
com estes principios gerais essenciais a uma organizacao democrati-
ca na Comunidade Internacional.

Partindo destas nocdes introdutérias, penso que se pode arguir
primeiramente que a definicdo de Rule of Law se encontra articulada
com a nogdo de Direito e mais precisamente, com uma particular no-
c¢io de Direito que possui em si mesma, valor moral. E, se bem €
correta a afirmacio de que todos os Estados possuer algum tipo de
Direito (mais garantista e democréatico ou mais tirano e absoluto, por
exemplo) em face ao imprescindivel regramento da convivéncia em

‘sociedade, o mesmo néo se pode afirmar do Rule of Law, posto que

este é um ideal que os Estados podem ou ndo possuir. Além do mais,
este é um ideal que dado seus contornos, pode apresentar esbogos
graduais de aperfeicoamento.

O Rule of Law, tomado em seu sentido mais restrito, € interpreta-
do como aquela nogio em que o exercicio do governo € regido pelo
direito e submetido a ele. Em um sentido mais amplo, o Rule of Law
nio s6 engloba o sentido restrito, mas também o entendimento de que
cabe aos membros de determinada comunidade politica obedecer ao
direito e governar-se por ele. Evidentemente esta € uma concepgéo
formal do Rule of Law, pois ndo estabelece outros requisitos que fa-
riam a prépria nocdo mais completa e exigente. Uma delas, por exem-
plo, diz respeito & criagdo das normas juridicas, neste aspecto o inte-
resse residiria em saber se ditas normas so elaboradas pelas maiorias
democraticas ou se impostas pelo poder politico. Esta nogdo tampou-
co assinala algo acerca dos Direitos Humanos e Fundamentais e de
valores concernentes a liberdade, a igualdade ou a justica. Esta €, por-
tanto, uma versio formal do Rule of Law e quase insuficiente em seu
contetdo.

Pois bern, a maior parte dos requerimentos (alguns deles jé arrola-

dos pelos autores citados anteriormente) que se encontram asso-
ciados a0 Rule of Law conduzem-me a afirmar que ele constitui
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uma das virtudes que um ordenamento juridico pode, ou melhor,
deve possuir e pela qual ademais deve ser avaliado e Jjulgado. Caso
esteja arguindo corretamente, pode-se dizer que esta é uma con-
cepg¢do instrumental do Rule of Law, que o planifica como uma
virtude que requer a concretizacio de determinadas exigéncias
éticas. Sendo assim, o Rule of Law nio pode ser confundido com
outras nogdes e também valores como, por exemplo, a democra-
cia, a justica, a igualdade (perante o direito ou de outra forma),
nerm com os Direitos Humanos e Fundamentais, ngo obstante pos-
sua com todos estes valores estreitos vinculos.

Nesse mesmo sentido, se manifesta Summers (1993, 127-142),
bara quem a teoria do Rule of Law faz com que possamos distinguir
nesta nogéo dois aspectos: os institucionais (que se referem aos ele-
mentos estruturais e funcionais j4 aludidos) e os axiolégicos. Antes
de prosseguir com a explanacéo, creio que convém explicar, ainda
que resumidamente, a no¢do de Império da Lel.

2.2. O conceito de Império da Lei

A partir de uma interpreta¢io débil, o “Império da Lei” significa
Império do Direito, ou seja, submisso das a¢des do Poder Ptblico 3s
normas juridicas, independentemente de qual seja a origem destas
normas. Seu objetivo principal é a eliminacéio da arbitrariedade das
decisdes publicas. Esta primeira nogdo de Império da Lei revela que
ele, assim como o Rule of Law, possui distintos graus em seu exerci-
cio, j4 que as atividades dos Poderes Publicos podem estar mais ou
menos submetidas & lei, 0 que nfo implica a possibilidade de valora-
¢80 moral daquele, mas sim a consequente graduacio de tal valor em
cada caso concreto. ]

Na interpretacio forté-, o Império da Lei significa estritamente
isto, império de um tipo especial de direito (a lei) caracterizado por
sua origem democrdtica. Qutras qualidades da lei, como, por exem-
plo, seu caréter abstrato e geral, sdo agora secundarias, pois simples-
mente reforcam o que ja foi qualificado cormo efeito prlnc1pa1 do Im-
pério da Lei em sua interpretacio débil.

Desde o ponto de vista das razées que justificam sua qualificacéo
moral, a interpretagéo débil do Império da Lei possui afinidade com a
viséo formal do Rule of Law. Por outro lado, pode-se dizer que ain-
terpretagéo forte do Império da Lei nfo encontra correspondéncia
com a versao formal do Rule of Law, visto que o principio democra-
tico ndo é um requisito essencial desta.

Nesse sentido, creio que a versdo estrita ou débil do Império da
Lei defende a superioridade moral da legalidade diante da arbitrarie-
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dade. Em outros termos, defende a seguridade juridica ou certeza do
Direito, requisitos que asseguram o valor moral da autonomia mdiv.i-
dual. Pois somente com a supressio da arbitrariedade, a autonomia
individual poder4 alcancar a sua concretiza¢do, embasada em marcos
estdveis e seguros com os quais os individuos poderéo, entdo, esco-
lher seus estilos e formas de vida e fixar seus propésitos e objetivos
pessoais a curto, médio e largo prazo.

Nesse momento, o leitor deve estar se perguntando por que tratei
as nogdes de Império da Lei e Rule of Law como distintas uma da
outra?. Justifico este tipo de abordagem porque o termo Rule of Law
ndo possui em nosso idioma uma expressio compativel. Ademais, o
termo em questio foi traduzido tanto por Império da Lei como por
Estado de Direito, circunstancias que provocaram indmeras confu-
sbes terminolégicas e imprecisdes de conceitos. Assim, no que segue,
apresentarei o que considero ser a melhor definicdo de Rule of Law
e que serd por mim traduzida como Estado de Direito Constitucional
Democrético.

Com base no exposto, concluo que em alguns aspectos e exigén-
cias as nocoes de Império da Lei e Rule of Law sdo coincidentes. Nao
obstante, creio que cabe o seguinte questionamento: as razdes apre-
sentadas até aqui sdo suficientes para caracterizar o Rule of Law? A
resposta a esta indagacfo serd dada a seguir.

2.3. Razbes para ampliar o conceito de Rule of Law

O apreco que se tem pelo Rule of Law advém, em grande medi-
da, pelo entendimento de que ele é capaz de garantir e salvaguardgr
a autonomia individual, valor ético-moral crucial das sociedades oci-
dentais contemporaneas. Por isso, valores como a seguridade e cer-
teza juridica sdo centrais no contexto de apologia ao Rule of Law.

N3zo obstante, creio que existem mais razdes para valorar o Rule
of Laaw, mas antes de adentrar neste tema, quero recuperar algumas.
ideias lancadas anteriormente acerca dos requisitos que devem cum-
prir as normas jurfdicas. Ainda que se possa concordar, e inclusive
defender que as normas juridicas sejam promulgadas com caréter ge-
ral, é impossivel negar o fato de que, na atualidade, se multiplicam as
normas com carater setorial e temporal, dada a diversificagdo de gru-
pos sociais'e de interesses corporativos que coexistem na sociedade
e que usualmente operam mediante o cédlculo racional-instrumental
do do ut des, imprimindo e moldando um novo tipo de sociabilidade
e de relagdes politicas e econémicas que influenciam o fenémeno ju-
ridico. Com o que néo somente reduzem a universalidade e abstragio
normativa, mas também fazem mais heterogéneo e complexo o con-
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teudo das normas, pressupostos que acrescentam novas dificuldades
tanto para a unidade, coeréncia e congruéncia do sistema juridico
COIMO para a coesdo social’.

Na&o obstante a impossibilidade real de que todos os cidadios co-
nhegam e cumpram com todas as disposi¢des de um ordenamento ju-
ridico, a produgfo normativa se recente de mais um outro problema —
que ndo exclusivamente a excessiva proliferacdo de normas — e que
pode ser constatado na opacidade, prolixidade, equivocidade e textura
aberta da linguagem com que se expressio as proposi¢des juridicas®.
Portanto, cabe reafirmar, na esteira do que ja foi ressaltado, que aos
critérios de publicidade, perdurabilidade e generalidade s&o imperio-
sos e devem ser a eles adicionados outros elementos: os da claridade e
inteligibilidade das normas jurfdicas.

Quanto & adverténcia de que as normas juridicas sejam relativa-
mente estdveis, concordo que € inegavel a sua importancia. Sem em-
bargo, este requerimento nio pode ser uma escusa utilizada por
aqueles que detém o poder para estagnar as relacdes sociais e imobi-
lizar normativa e institucionalmente o sistema juridico, suposto que
levado ao extremo pode eclipsar o direito. Portanto, no que tange as
alteragbes normativas, é necessério tomar muito cuidado, sobretudo,
com a defesa de amplas e irrestritas mudancas constitucionais ou
com a pretensa legitimidade imutdvel da vontade origindria dos.cons-
tituintes, pois qualquer uma das situacées extremas apontadas nio é
compativel com a estrutura e com os requerimentos cada vez mais

vastos e exigentes do Rule of Law.

No que se refere ao requisito da nio retroatividade, é correto as-

severar que um ordenamento juridico que comumente permitisse
que as suas normas fossem retroativas, geraria nio somente muitissi-
ma instabilidade social, mas inclusive o derrocamento do préprio or-
denamento. O fato de que as normas juridicas habitualmente estipu-
lam consequéncias ante e ndo ex post Jfacto n3o deixa de apresentar
dificuldades e matizes ao desiderstum da irretroatividade normativa.
E, se bem a irretroatividade normativa seja um objetivo perseguido
pelo Rule of Law, cabe centrar a discussdo em outro problema que
atinge a seguranca juridica e a justica como valores éticos que se
conseguem realizar por intermédio do direito.

® Opinifo que creio também é compartilhada por Jeremy Waldron (1999).

10 Veja-se mais sobre estas questdes em: Hart (1963), Bix (1993, p. 7-35), Mac-
Cormick (1991, p. 72-84).
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A histéria recente esta repleta de exemplos de Estados de exce-
cdo que, mediante utilizagdo do instrumental juridico, cometeram
atrocidades contra a humanidade, e é especificamente em ditos su-
cessos que se faz indispensdvel langar um outro olhar sobre a retrosil-
tividade normaftiva ou, como alega Hart (Op. cit., p. 261), € necessa-
rio introduzir fissuras no principio da nulla poena sine lege como
uma medida curativa que busque corrigir, na medida do possivel, as
irregularidades ocorridas no passado pois, como bem assevera Lon
Fuller (1964), nestes casos € necessario deter-se no passgdg para
recother os fragmentos e reconstruir o presente com o objetivo de
alcancar um futuro melhor.

Nestes casos, a retroatividade normativa nsio menoscaba a'segu-
ranca juridica, j4 que atua em fungfo dela ndo somer}te suprimindo a
legislacdo iniqua, mas também, em alguns casos, pumndp 08 eXCessos
havidos seja com o intuito de restabelecer garantias, seja Fle prevenir
que ocorram novamente situagoes de ilegalidade, arbitrariedade e/ou
crueldade; supostos que, definitivamente, restabelecem os pressu-
postos da seguridade.

Ademais, se a ratio legis da irretroatividade normativa é urm fun-
damento do Rule of Law (e em particular de uma precisa nogéo def
Rule of Law, que defenderei mais adiante e que pretende ser em si
mesmo wm instrumento de salvaguarda dos Direitos Humanos e Fun-
damentais da arbitrariedade jurfdica e do poder ilimitado), seria um
contrassenso utiliza-la como justificativa para que se conservassem
impunes atos espirios do passado, perpetrando, consequent_emgnte,
a injustica!l. Nesse sentido, qualquer juizo que afirme que a Ju§F1ga e
a seguranca juridica sdo valores antagénicos estd superado, ja que
esta dltima ndo pode mais ser pensada desde a perspectiva do Estado
decimondnico.

Acabo de referir que defenderei uma nog¢éo mais ampla de Rule
of Law, superadora daquela utilizada historicamente para o Est/ao!o
decimondnico, vinculado ao Império de Lei em seu sentido débil.
Creio que atualmente o Rule of Law s6 pode ser pensado com b.ase
no que representa o Estado de Direito Constitucional Democratico,

1 Penso que este & o entendimento que permitiu, e seguird permitindo, julgar
os crimes e violacdes dos direitos humanos cometidos por aqueles que exer-
ceram o Poder ilimitado nos momentos de exce¢do, como, por exemglo, na
Alemanha nazista, na antiga Iugoslévia ou no Timor Leste. Esta também € a
base juridica para condenar, retroativamente, os detentorgs do poder e/o_u
colaboradores das ditaduras militares latino-americanas, veja-se neste senti-
do Stolz (2007, b).
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organizagdo que se opde ao classico Estado de Direito. Precisamente
porque concordo com Prieto Sanchis (1998), ndo entrarei aqui na
inabarcavel discusséo teérica que trata de resolver se 0 Estado Cons-
titucional representa uma continuacéio enriquecedora do velho Rule
of Law ou é, pelo contrario, uma superacao negadora deste.

Direi que o Estado Constitucional é fruto das transformacdes so-
fridas nos elementos e estruturas internas do préprio Rule of Law,
desta figura histérica também chamada de Estado liberal, caracteri-

zado basicamente pela presenca dos direitos liberais ou de autonomia

e que se viu for¢ado a reestruturar-se por distintos fatores, sejam eles
econdmicos, politicos, sociais ou juridicos. Perante esta situacéo, se
delineou historicamente uma nova forma de estruturagio do Rule of
Law, que assumiu contornos mais amplos com 2 positivagéo dos cha-
mados direitos sociais e/ou prestacionais’?, e também mais dernocra-
tico dado que o Poder Ptiblico passou a delimitar-se e a estar funda-
mentado no principio da primazia da Constitui¢do. Este principio
acarreta — no que concerne a uma interpretacéo débil do Império da
Lei — uma triplice transi¢éo nos elementos e estruturas dos ordena-
- mentos juridicos contemporaneos, a saber:

1) da primazia da lei & primazia da Constituiggio;

2) dareserva da lei & reserva da Constituigdo; .

3) do controle jurisdicional da legalidade ao controle Jjurisdicional
da Constituicgo.

A parte destas significativas alteracées juridicas, o Estado Cons-
titucional ndo s6 regulamenta as rela¢des sociais, baliza as atuacoes
do Poder Publico para que esteja mais atento aos reclames sociais,
mas também é um forte opositor ao imobilismo normativo e institu-
cional. Com base nesta constataciio, creio oportuno voltar a ressaltar
que a no¢do conservadora de seguranca juridica também foi suplan-
tada por uma nocéo dinimica e forte do Irapério da Lei (dado o requi-
sito democrético), permeada por exigéneias morais e pelos Direitos
Humanos e Fundamentais que se encontram custodiados pelos Tri-
bunais e/ou Cortes Constitucionais que atuam sob potestade consti-
tucional.

Da mesma forma que se modificam as nogdes primeiras de Impé-
rio da Lei e de Rule of Law, ao se incorporar novos contetidos morais

12 Ainda que a referéncia seja sucinta, faco questio de destacar que estou ciente
de que nem todos direitos sociais implicam técnicas de prestagdo e que nem
todos os direitos prestacionais sio direitos sociais.
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ao Direito, este se torna mais sensivel e atento a determinados valo-
res, que historicamente estiveram apartados do mesmo.

Portanto, podemos arguir que nem todo o Estado é um Estado de
Direito, mas que todo Estado cria e utiliza um Direito ou que funciona
empregando algum sistema de legalidade. Nesse sentido, cabe relem-
brar o criterioso argumento de Elias Diaz de que

“dificilmente caberia pensar hoje em um Estado sem Direito, um
Estado sem um sistema de legalidade. E, sem embargo, dizemos
que nem todo o Estado é um Estado de Direito; a existéncia de um
ordenamento juridico, de um sistema de legalidade, ndo autoriza a
falar sem mais em um Estado de Direito. Designar como tal a todo
Estado pelo simples fato de que se serve de um sistema normativo
juridico constitui uma imprecisio conceitual e real que somente
leva —algumas vezes intencionalmente — a confusdes” (1973, p. 13).

Compartilho do argumento de Elias Diaz, por acreditar que este
resume acertadamente a ideia que desde o inicio deste texto estou
defendendo: para que se possa falar em Estado de Direito é necessa-
rio algo mais que um sistema de legalidade. E mister acrescentar as
dimensées formal e instrumental ja aludidas, também a dimensio
substancial que se identifica bésica e principalmente com a positiva-
cdo, protecdo, garantia e efetiva¢éo dos Direitos Humanos e Funda-
mentais.

3. Os Direitos Humanos e Fundamentais no marco
do Rule of Law

3.1. Consideracées prévias

Ao propor o tema Estado de Direito e Democracia em face dos
Direitos Humanos e Fundamentais, o campo de questdes aos quais
estou fazendo referéncia é certamente vastissimo, pois nos encontra-
mos evidentemente na presenca das chamadas inter-relagdes entre o
Direito, a moral e a politica. Desde o inicio deste texto, parti da posi-
¢80 de que sem Direito Humanos e Fundamentais nfo se pode falar
em Rule of Law. Nio obstante, sou ciente de que no &mbito das rela-
¢Oes sociais, das teorias sobre politica e sobre a moral, ou mesmo
sobre o Direito, afirmagdes categéricas como a anterior no séo para
nada recomendaveis, justamente por isso, é necessario expor o senti-
do de tal afirmacéo.

Os Direitos Humanos, centro de intrmeras preocupacdes e con-
trovérsias contemporaneas, sio, como bem destaca Tercio Sampaio
(1974), enfocados a partir de diversas 6ticas. Sua andlise pode ser
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feita através de diferentes perspectivas tedricas: as histéricas, que se
ocupam da sua génese e evolucio; as filoséficas, dirigidas a sua fun-
damentagéo; as socioldgicas, tendentes a desentranhar sua funcio
dentro da sociedade; e por dltimo, as juridicas, que estudam a incor-
poragdo de tais direitos nos ordenamentos juridicos nacionais e no
Direito Internacional.

Portanto, creio que corresponde aos teéricos do direito desenvol-
ver este tema desde o ponto de vista da teoria juridica (sem deixar,
desde logo, de tomar em consideracio as demais perspectivas te6ri-
cas), seja como Direitos Fundamentais —~ denominacio geralmente
aceita para designar ao fenémeno dos Direitos Humanos que foram
positivados ou incorporados nos ordenamentos juridicos internos dos
Estados — preferencialmente nas Constitui¢des ou em normas infra-
constitucionais — seja como aqueles direitos arrolados em declara-
¢oes, pactos e resolugdes internacionais.

A nocio de Rule of Law que defendo, bem como sua respectiva
compreensdo, afeta diretamente uma dindmica que se estabelece nos
sistemas juridicos democréticos entre trés elementos: Estado de Di-
reito, Direitos Fundamentais e Democracia. Elernentos que esto em
esséncia vinculados entre si, com o qual a temética abordada aqui
parece bastante relevante.

Primeiro, porque os Direitos Fundamentais sdo um elemento im-
prescindivel do conceito contemporineo de Rule of Law (de Estado
de Direito Constitucional Democritico) que defendo. Segundo, que
esta nocdo de Rule of Law pressupde um determinado modelo de
estruturagio do exercicio da capacidade normativa por parte do Es-
tado. As exigéncias morais e juridicas do Rule of Law impedem con-
siderar que todo Estado seja um Estado de Direito. Nesse sentido, o
Rule of Law pode ser considerado como a expressio da democracia,
posto que néo hd democracia onde nio se poder identificar as carac-
teristicas bédsicas do Rule of Law, da mesma forma que é wm contras-
senso falar do mesmo quando estamos fazendo referéncia a um regi-
me politico ndo democratico. Em todo caso, convér aqui recordar
que ambas as ideias ~ Rule of Law e Democracia — constituem, na
atualidade, uma referéncia nos discursos politicos e entre os quais se
desenvolveram discursos com um alto grau de retérica. Hoje, nenhum
Poder Publico se autodefine, pelo menos publicamente, como contra-
rio ao Estado de Direito e & Democracia. Terceiro, que em uma inter-
pretacdo nfo exclusivamente formal da Democracia, os Direitos Fun-
damentais sdo um elemento constitutivo de tal conceito.

Portanto, para que em um ordenamento juridico tais direitos se
encontrem protegidos de maneira consistente e eficaz, é necessério
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por parte do poder politico um determinado compromisso cgja ex-
pressio normativa é o préprio Ordenamento. Este com_pronusso se
materializa na positivagdo de normas juridicas que 0s Incorpore, e
seja também o resultado da identificacédo que se produz entre o Poder
Ptblico e a moralidade dos direitos.

Creio que tal compromisso s6 é capaz de ser efetivo onde exigte
um Poder Ptblico democratico e, entre outros motivos, porque a ju-
ridificacio destas pretensdes morais supoe uma limitagdo ao Po@er
Publico, pois desde o momento em que existem normas de I?]_.I‘eltOS
Fundamentais, o Poder Ptblico sabe que existern limites p031t1\(os e
negativos para as suas agdes. Assim, 0 poder politico democr{mco -
que é por definicdo um poder que exige a participagéo C}dada -é0
{inico capaz de limitar-se a si mesmo, dado o reconhecimento dos
Direitos Fundamentais.

3.2. A universalidade dos Direitos Humanos e 0
multiculturalismo das sociedades contemporaneas

Todos os argumentos trazidos tratam de demonstrar a plausibili-
dade e adequacio da nogdo mais ampla e substancial do Rule of ALaw.
Como dito no inicio destas paginas, as sociedades contemporaneas
si0 heterogéneas, complexas, multirraciais e multiculturais,'e a con-
sequente incorporagéo dos Direitos Humanos e Fundamer}tals aideia
mesma de Rule of Law ndo é tdo pacifica como a principio pode pa-
recer. Primeiro, porque a complexidade social exige dos ordename’n-
tos juridicos ndo somente normas gerais e abstratas, mas também
especificas e setoriais. Segundo, porque 0s Direitos Humanos e Fun-
damentais possuem na universalidade — qualidade que costuma ser
tratada como antagonica a especificidade cultural —um dos seus atri-
butos definidores.

Com o objetivo de tornar mais clara a exposi¢éo, abord.a.rei a no-
cdo de universalidade, contermplando seus diferentes significados e
usos linguisticos. Em se tratando de Direitos Humanos e Fundf:lmen-
tais, a “universalidade” se refere, a pelo menos trés dlmensges do
termo que, apesar de diferentes, encontram-se estritamente mcda—
das. Desde o plano légico, a universalidade se refere 3 titularidade
dos direitos; titularidade esta que ¢ atribuida a todo e qualqufar ser
humano pelo simples fato de sé-lo. Com base neste ponto de V}sta‘, :51
universalidade apresenta como principais caracteristicas a racmnah.-
dade e a abstracéo, caracteristicas que s&o congruentes com esta} ti-
tularidade plena e extensiva a todos os seres humanos. Desde o a’rq—
bito temporal, 4 universalidade pressupde que ditos direitos sao vali-
dos independentemente de questdes histdricas. Desde o plano espa-
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cial, por universalidade se entende que a cultura dos Direitos Huma-
nos deve ultrapassar as fronteiras geopoliticas estatais incluindo,
consequentemente, todos os individuos, todos os grupos sociais e
culturais e todas as sociedades politicas sem excegao.

Cabe dizer que, no transcurso deste trabalho, tentarei responder
adequadamente & pergunta acerca da viabilidade de defender o cars-
ter universal dos Direitos Humanos e Fundamentais diante da diver-
sidade cuitural. Nio obstante, creio necessario realizar algumas pré-
vias ponderagdes. A primeira alude ao contexto em que se desenvol-
ve esta pergunta, contexto este que é pré-jurfdico e que concerne ao
ambito da filosofia moral. Portanto, abordarei os Direitos Humanos e
Fundamentais como um ideal ético de justica que deve fundamentar
as organizagdes e institui¢des politicas e sociais, e pautar as relagoes
inter-pessoais. Segundo, que esta aproximacio filoséfico-moral se
fundamenta na aceitacggo, também prévia, da existéncia de diferentes
concepgdes morais e politicas acerca da justica, posto que igualmente
exister diferentes modos de responder as perguntas:

1) O que é justo? v

2) Quais s&o os pilares com que deveros edificar a convivéncia
social justa e pacifica?

Uma das respostas possiveis a estes interrogantes, ainda que nio
seja a Unica, afirma que os Direitos Humanos e Fundamentais devem
ser a pedra angular de qualquer modelo de organizacdo politica e social
aceitdvel — neste particular, do Rule of Law. Consequentemente, inda-
gar-se acerca da universalidade de tais direitos € perguntar-se, em pri-
meiro lugar, sobre a vontade e a possibilidade social e politica de elabo-
rar um paradigma moral critico e, em segundo lugar, se dito paradigma
pode repousar ou ndo na nogio de Direitos Humanos e Fundamentais,

Realizados estes esclarecimentos, acredito ser pertinente seguir
tentando responder a outros relevantes questionamentos que d4o no-
vOs matizes ao tema em foco, quais sejam:

1) Existe, por acaso e efetivamente, uma tinica forma bésica de .

bem viver que, de jure, possa impor-se a todos os individuos?;

2) Existem, por acaso e efetivémente, diversas formas de viver
igualmente bésicas e legitimas, mas radicalmente distintas?

Caso a nossa resposta afirme que existe somente uma forma b4-
sica de bem viver, necessitamos continuar respondendo as seguintes
perguntas:

1) Existem meios para conhecer objetivamente estes principios

ético-politicos que fundamentam o Rule of Law, e que possuem em
si Itesmos a pretenséo de universalidade?
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2) Qual é o contetdo configurador de ditos principios?

3) Como podem ser efetivamente aplicados? '

Caso a nossa resposta afiance que existem formas l(.egitlmas, mas
radicalmente distintas de bem viver, necessitamos continuar respon-
dendo 2 seguinte pergunta: .

Como pode conservar-se a pluralidade de formas de vida que a
histéria da Humanidade nos legou, medianEe a preponderan'te Ir~1a?§1—
ficagéo das sociedades imprimida pelo fenémeno da Globzhzgc;ao n;
que tdo bem caracteriza este milénio — e que tende a traduzir-se 2
imposicao de um tnico conjunto de valores, convier.tendo—se 2(31;1 um
ameaga constante para a diversidade cultural, politica e @or b

Motivada por estas indagacdes e constatat;ées:, creio que qga-l—
quer razodvel aproximag&o a diversidade cultgral sé pode ser r(.eahAza-
da tomando. em considera¢io uma série de importantes contingen-
cias histéricas e atuais que afetam os Direi?os Humano.s e Fur.ldaéneg—
tais e que colocam em cheque o universalismo e a universalidade de

tais direitos. . ‘

Por isso, nada mais 6bvio que tanto as tec?nais-(sejam elas de
cunho antropoldgico, socioldgico, filoséfico ou juridico) qge d(?fen—
dem o relativismo cultural como as que endossafn o} nac19nahsmo
combatar, em unissono e veementemente, as N0goes de universalis-
mo e universalidade, tdo caras aos Direitos Hum‘anos. e Fundamenl-
tais. E, ainda que defensora do pluralismo e da diversidade cultural,
penso que existe um imenso equivoco‘na' forma como algumag vezes
se compreende o universalismo dos Direitos Humanos e Fundamen-
tais, pois como muito bem destaca Peter Jones, o

“caréter universalista dos Direitos Humanos conduziu a alguns a
expressar 0s seus temores ante o imperialismo cultural que pode-
ria supor. A ideia de que os individuos de todo o mupdo de\{em
chegar a um acordo sobre os Direitos Humanos, poderia autorizar
os entusiastas deste particular desenvolvimento da~cultura euro-
peia para tratar sem cuidados outras culturas qtlle na”o compartem
-esta concepcio da vida boa e de uma sociedade justa” (apud MIL-

LER, 1989, p. 160-151).

Creio que resulta bastante evidente que nao estou.ne_gando, em
absoluto, que o universalisimo e a universalidade QOS D1re1tc~>s Huma-
nos foram muitas vezes utilizados para justificar a intervengao de per

13 B outro texto, Stolz (2008), tratei de explicar o fendmeno da globalizagio e
suas consequéncias sobre os Direitos Humanos.
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st injustificada das poténcias hegemoénicas nos assuntos internos dos
Estados, e que estas nocées (de universalismo e universalidade) esti-
veram outras tantas vezes presentes na linguagem e no discurso his-
térico do imperialismo, do colonialismo e, atualmente, da globaliza-
¢&0. Mas, ainda que se devam denunciar insistentemente estas mani-
pulagdes ou procedimentos e técnicas que pervertem o que conside-
ro ser um grande ideal, penso que tampouco podemos prescindir da
ideia da unidade da condi¢io humana e de uma defesa humanista e

emancipatéria sobre os fins morais que devem perseguir os Estados

de Direito e também a Humanidade.

3.3. Algumas criticas ao caréter universal dos Direitos
Humanos e Fundamentais

As criticas & universalidade dos Direitos Humanos e Fundamen-
tais, que possuem estreita relagdio com o Rule of Law, podem ser
resumidas da seguinte forma: uma parte delas entende que o ideal da
universalidade néo respeita a pluralidade moral e cultural existente.
Atitude que, segundo alertam seus detratores, é incompatfvel com a
tolerdncia preconizada pela ética liberal, que fundamenta o Rule of
Law; j& as outras, centram seu foco de andlise na nogéio ocidental de
individuo ~ entendido como agente moral racional — afirmando que
tal no¢éo descansa seus fundamentos em um grau exacerbado de in-
dividualismo, esquecendo, consequentemente, a dimensio coletiva,
isto €, os vinculos comunitérios e societsrios téo caros a todos os se-
res humanos. Além do mais, ressaltam que o individualismo néo ou-
torga relevancia ao terceiro elemento da trilogia revoluciondria de
1789 - a fraternidade — justamente porque nega a existéncia de direi-

.tos de caréter coletivo.

Uma forma de enfrentamento a estas potentes criticas, se bem
Jue ndo seja a tnica, é aquela sugerida pelo liberalismo igualitario
lemocriético, que desde suas prerrogativas identifica objetivamente
1s diferentes culturas atribuindo-lhes um valor intrinseco. Esta toma
Je posicio nio sé exige o reconhecimento, mas também a aceitagao
los direitos de grupo oferecendo formas de agbes corretoras e pro-
notoras de medidas positivas a favor, por exemplo, das minorias se-
cuais, religiosas, linguisticas e/ou étnicas.

Nesse sentido, a forca dos Direitos Humanos e Fundamentais re-
iide na heterogeneidade, com o intuito de combinar identidade e di-
erenca dentro e fora das fronteiras estatais, j4 que tanto as figuras do
istado como as da Comunidade Internacional deixam de ser repre-
entadas por um conjunto de pseudoiguais para converter-se em
onstrucdes caracterizadas pelo pluralismo e diversidade culturais.
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Sendo assim, é necessario observar que o§ ideais do reconl.lecu;:;ngz
e da politica de inclusdo das diferencas ndo se encontram 1lseré o
dificuldades que podem provocar, eles mesmos, n?vas exclus .d. ro,
precisamente por isso, apontarei aquelas e)fclusoes que conside
mais transcendentes para o debate em questao. o
Primeiro, acredito que ndo podemos esgugcer que os direitos ;
interesses de grupos, enquanto titulares de dﬂe1/tos, poderr} entrlaut eéo
conflito com a autonomia individual e com a clausul~a dg livre e te;cc;1 0
(free choice) — ambos valores substantivos de que gao (‘;mularteisC sodas
as pessoas independentermente do grgpo ou comum(:la de pia;rdi‘ﬂcluos
que pertencam. E, como ja € bem sabldo,‘ a guto.non}la 0s viducs
(e também dos cidaddos) que gozam de direitos iguais c<3rr§ od coce
nio permanecer assegurada em um contgxtf) de‘pre‘ft.aren.ma : e e
tos de grupo/comunidade em face de dlrel'gos mdlv.lduals./ efsswel
Kymlicka (1995), notério defensor do multlcult}lraclllsrﬁo, ép
distinguir dois tipos de direitos de grupos/comunidades: o
a) o direito do coletivo a limitar a hberfiadg dos seus propnc())l-s1
membros, com o objetivo de fomentar a solidariedade de grupo
rvar a pureza cultural; )
preslf) 0 dirfito de grupo contra o resto da comunidadg, que néo per-
tence ao grupo com o fim de assegurar o espag? da.s monas. -
Assim, entende o autor que, enquantf) (?s primeiros t1po(si di‘ dlrzz
tos (a) protegem o impacto da dissidéncia interna, o sl;algpn o (Lp)ode_
direitos (b) atua contra as pressdes externas.. E.stes tunljc;iﬁn o
vem ser defendidos ao mesmo tempo que se dm~unuem e elimin amam
restricoes internas, pois os direitos de grupo na~o podexfr;~1 iercxiz;rh% iy
produzir novos modelos de excluséo, c.le opresséo e de 2 oer
dade no interior das coletividades, sejam elas étnicas, nacional
eiras. ) ‘ .
eStr?)niegundo ponto a acentuar diz resjpeito 4 homogeneidade mFg;:
na a que se recorre para manter a identidade de uma dada c?fgjfu:;en_
de e/ou grupo, que de pronto também pode converter—se/em diferen
ca”, isto ¢, em diferenciagao entre os membros do grupo/com
. e 08 ndo membros do grupo/comunidade. A '

A existéncia de fronteiras intericres que mantem a ﬁdehdadete a
pureza identitaria do grupo/comunidade costuma~provo_car, pzraén Z o}
dissenso interno, restri¢des destinadas a prcitggao da.ldgnt1 da gdief
grupo, impondo limites importantes ao exerciclo dos direitos do in

14 Veja-se, entre outros, Raz (1994) y Kymlicka (1995).
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viduo®. Logo, configuradas estas circunsténcias, penso que aqui tam-

bém se provocam exclusdes — agora externas — que operam verbs
" gratia, com critérios seletivos em funcéo do idioma, do dialeto, da

atnia, da religidio ou da orientagio sexual. -

De acordo com o que foi dito anteriormente, tudo aponta a
pensar que a centralidade dos Direitos Humanos e Fundamentais,
pensada tnica ou exclusivamente como dependente da identidade
cultural, necessita desmarcar-se tanto de sua pretendida superiori-
dade histérico-natural como de sua pressuposta “pureza e supre-
macia” diante do carédter universal de tais direitos.

4. Consideragées finais

Antes de concluir, creio que cabe novamente a indagacéo sobre a
bossibilidade de que os Direitos Humanos e Fundamentais sejam o
atcleo basilar ou o standard moral que deve servir de fundamento
sara 0 Rule of Law. Dadas as limitacdes légicas deste trabalho, ndo
boderei abordar aqui as distintas concepcdes éticas e de justica exis-
.entes, mas somente fazer a ressalva de que os Direitos Humanos e
fundamentais sdo uma dentre as possiveis e plausiveis concepgdes
fticas e de justica existentes. Ndo vou aqui justificar os Direitos Hu-
nanos, mas sim justificar a defesa do seu carater universal.

Portanto, retomo a pergunta: Podem os Direitos Humanos e Fun-
lamentais converter-se em um elemento ou niicleo essencial de um
»aradigma moral vélido e aceitdvel de apreciacio do Rule of Law?
tesponder de forma negativa a esta pergunta é afirmar que os Direi-
0s Humanos e Fundamentais possuem um ambito de validez espaco-
temporal limitado e, em definitivo, este entendimento acaba negan-
lo @ uma ampla e significativa parcela da cidadania a titularidade de
ais Direitos. Responder positivamente a esta pergunta equivale a de-
esa de que todos os seres humanos sio titulares dos direitos procla-
nados neste sistema ético-normativo que é a Constituigio.

E realmente desejdvel, tal como me inclinei no pardgrafo ante-
ior, adotar uma perspectiva ético-normativa desta envergadura?
im outras palavras, é possivel encontrar algum modelo mais visvel
, quem sabe, ideal de nossa convivéncia em sociedade? Penso que
.evemos responder a esta questdo pensando que a “nossa” convi-
éncia em sociedade pode, em um primeiro momento, servir para

, :

Veja-se, sobre estas questdes, entre outros autores, Walzer (1989 e 1997),
Taylor (1992).
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“ »
organizar a convivéncia das pessoas q1’1’e se encont‘ram no fnlzsI,Ts\oo
entorno, ou que pertencem ao “nosso grupci soc1a}’, que falam

“nosso” idioma ou dialeto, ou que pertencem a -nossa r“nesma”etrua,
religiso, comunidade cultural ou que compartilham a “nossa” mes

" ma-orientacio sexual, mas também creio que devamos pensar que €

plausivel e também mais igualitdrio, fraterno e solic{ério a.mphar 0
circulo do “nosso(a)” para fazé-lo compor uma nogao mais abran-
gente e substancial de Rule of Law. .

Deixo ao leitor a opgao de que encontre as suas~pr0pr1as respos-
tas e argumentos a todas as proposigoes e indagac;ogs/ que foram lz—
vantadas. Quanto a mim, devo admitir que desde o inicio destas pa-
ginas estou deixando claro o meu posic1onamento. Entendo c%le
conceber os Direitos Humanos e Fundamentals como o cgnteu 0
basico do Rule of Law é entendé-los néo. como um paraqlgrE1§ ou
concepcio acabada, mas sim como um conjunto de normas juri 11;2?
e exigéncias éticas que permitam a todos 0s sgres humam?s esco
autonomamente seu modelo e/ou projeto de vida e alcanga-lo em sua

nitude. .

P Obviamente esta ndo é uma defesa neutra de tais dire1t.os, mas
sim posicionada, e que tem a pretensao de qu}e eles determl{lellrl 0s
limites da tolerancia!® em uma sociedade razoavel .tanto ao mye? .co—
munitario como estatal e que, portanto, se transfigurem defuutlva—
mente em valores cruciais que o Rule of Law. deve perseguir. Este
argumento, aderais, se fundamenta no entendimento de que gnossa
vida como seres humanos em comunidade com outros se enr1qzzece
em grande medida gragas ao adequado desgmpenho do Rule O_}; a@gi
Sem ele, ndo h4 expectativas de realizar g dlgmdaQe dos seresd u1tn
nos como participantes independentes, alqda que mterdgpen exz1 ?s,
nas atividades publicas e privadas em sociedade. Esta independén-
cia-em-interdependéncia €, aoc meu modo de ver, um valor moral e
humano crucial e imprescindivel.
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