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a hoje uma forte percepcéo, decorrente do au-
H mento da criminalidade! e das reiteradas viola-

¢des de direitos humanos, de que a lei ndo tem
se demonstrado um instrumento capaz de conter a irra-
cionalidade e o arbitrio, estatal ou individual, em nossa
sociedade, enfim, de que embora tenhamos deixado o re-
gime de excecdo e constituido um estado de direito, ao
menos a partir da Constitui¢éo de 1988, o respeito ao di-
reito é ainda limitado (O’ Donnell, 1998:37), o que justi-
fica a davida sobre estarmos ou n&o vivendo num autén-
tico estado de direito.

A expressdo estado de direito tem sido um poderoso
instrumento no processo de derrubada de regimes autori-
térios nas Ultimas décadas.? Assim como democracia e
mercado (notadamente nos Ultimos anos), a expressao
incorporou-se ao vocabulério das grandes transformagdes
ocorridas na América Latina, nos anos 70 e 80, e no leste
europeu, do final dos anos 80 até o presente. Nestas bata-
lhas, o termo estado de direito tem sido predominante-
mente usado como uma contraposi¢cao ao emprego arbi-
trario do poder e uma aspiracdo ao bom governo. Muito
embora a utilizagdo do conceito de estado de direito seja
algumas vezes confusa, ndo € totalmente arbitraria, uma
vez que se baseia no ideal de que o governo dasleis, fun-
dado na raz&o e liberdade, € superior ao governo dos di-
tadores, das juntas, do partido Unico, ou outras formas
opressivas de exercicio do poder. Mas se este conceito é
um bom slogan na desconstrucéo de antigos regimes, €
muito abstrato no momento da construcdo e implementa-
¢do de uma nova ordem legal. E como o fim do regime
autoritério ndo significa o comeco automético do gover-

no dasleis, € necessério compreender o que significaexa-
tamente estado de direito e como pode ele auxiliar na
construcao de regimes menos opressivos e que se esten-
dam a todos os setores da sociedade.

Na literatura politica contemporanea, o ressurgimento
do conceito de estado de direito esta diretamente ligado
aos trabalhos de F. A. Hayek, ndo coincidentemente um
dos principais tedricos do estado minimo, do neolibera-
lismo. Para esse autor, estado de direito e mercado estéo
diretamente relacionados e dependentes. O estado de di-
reito € a melhor forma de se assegurar as liberdades ne-
cessérias ao funcionamento do mercado, e este, por sua
vez, é 0 ambiente econdmico proprio para a realizacdo
do estado de direito. Para Hayek, toda forma de interven-
¢do redistributivista ou regulamentacdo da economia pde
em risco o estado de direito, pois subverte seus elemen-
tos formais, como generalidade e abstracdo das leis, e sO
pode ser colocada em prética a partir de uma supresséo
das liberdades negativas.

A hipétese deste trabalho, no entanto, é que o essencial
para a construcdo de um estado de direito é a existéncia de
uma sociedade formada a partir de relagdes voluntérias e
reciprocas, 0 que propicia a generalizacdo de expectativas
de cumprimento das obrigagdes. Para que isto aconteca, é
necessario haver um equilibrio de recursos® entre os diver-
sos membros desta sociedade e, portanto, um minimo de
igualdade social. Isto certamente ndo exclui o mercado, mas
apela para a sua corregdo, principalmente no que se refere a
distribuicéo de riquezas por ele gerenciadas.

O objetivo deste artigo € analisar a situacéo do estado
de direito no Brasil a luz das discussdes tedricas acerca
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do que se compreende por esta expressdo nos dias de hoje.
Naprimeira etapa, serdo exploradas algumas concepcoes,
com especial atencéo as questdes de igualdade, recipro-
cidade, congruéncia e também ao problema do monop6-
lio publico dos meios de coercdo (Weber), que vemos
como um dos principais problemas do sistema legal bra-
sileiro. Na segunda parte, seré feita uma rapida apresen-
tacdo do sistemalegal brasileiro, sob a éticadosideais de
estado de direito analisados na primeira parte do traba-
Iho. Nossa hip6tese é que a falta de congruéncia entre o
direito escrito nos“ cédigos’ e o comportamento dos agen-
tes do Estado (de policiais militares a magistrados), que
se verifica no sistema juridico brasileiro, €, entre outros
fatores, conseqiiéncia de altos niveis de desigual dade so-
cial e econdmica, que danificam o tecido social, rompen-
do as relagBes de reciprocidade essenciais a uma admi-
nistracdo coerente do direito. Neste sentido, acatamos a
proposicéo de Fuller (1969), segundo a qual reciprocida-
de é um elemento crucia a existéncia de um estado de
direito, mas questionamos que o mercado, por si s, crie
um ambiente propicio ao surgimento de relacdes pauta-
das pelaigualdade e reciprocidade, ou seja, onde as obri-
gacles e direitos de individuos e agentes do Estado se-
jam mutuamente reconhecidos.

O CONCEITO DE ESTADO DE DIREITO

Monopdlio Publico dos M eios de Coer ¢éo,
uma Precondicéo

Em um classico da literatura constitucional do inicio
do século, A. V. Dicey destacava que dois s8o 0s aspec-
tos que caracterizam as instituicdes inglesas. em primei-
ro lugar a “onipoténcia ou indisputada supremacia do
governo central em todo o pais...” (Dicey, 1982:107), e
em segundo, a existéncia do rule of law. Seguindo os au-
tores classicos de Hobbes a Weber, assume-se neste tra-
balho que a centralizagdo e monopdlio dos meios coerci-
tivos € uma precondi¢éo da existénciado estado de direito.
Mesmo aqueles que ndo véem a lel como um mero fato
de poder — como Hobbes e os demais positivistas, para
guem auctoritas non veritas facit legem—, mas como uma
empreitada normativa e inter-relacional (Fuller, 1969:221),
consideram a presenca de autoridades, de uma terceira
parte responsavel por aplicar o direito, como sempre ne-
cesséria. Isto reafirma a necessidade de um Estado e de
sualuta pelo monopdlio dos meios de coer¢do no proces-
so de pacificacdo da sociedade — para usar aterminologia

de Norbert Elias (1993). O fato € que em muitas das no-
vas democracias ndo existe um auténtico monopdlio “pU-
blico” dos meios de coercéo, o que gera uma fragilidade
do Estado na aplicagéo do direito; e o termo “publico” e
ndo “estatal” esta sendo utilizado para possibilitar a se-
guinte diferenciagdo: em muitos sistemas, embora o Es-
tado controle consideravel quantidade dos meios de coer-
¢80, estes meios ndo so utilizados com finalidade publica.
Porém, séo colonizados por individuos privados ou gru-
pos, no que Weber denomina Estado patrimonial, para as-
segurar privilégios e relagBes assimétricas dentro da so-
ciedade. Em outras situacdes, os Estados séo simplesmente
frégeis, incapazes de superar outros grupos armados em
seus territorios.

Muito embora esse processo de monopolizagéo dos
meios de coercdo pareca crucial na constituicdo de uma
sociedade pacificada, onde aintegridade fisica (e alguma
dose de autonomia) ndo esteja em constante ameaca diante
dos demais membros da sociedade, a atribuicdo desse
poder ao Estado constitui umaameacaem si mesma. Aqui
€ gue o estado de direito se demonstra mais importante,
como instrumento de controle e domesticacéo do Leviata

Em Busca de uma Concepcao Substantiva
de Estado de Direito

Os conceitos anglo-americano de Rule of Law e
germanico de Rechtsstaat dos séculos XVIII e XIX, que
passaram por uma longa crise prevista por Max Weber,
tém sido objeto de importantes reformulacfes tedricas
neste Ultimo século. Em Economia e sociedade, escrito
no inicio deste século, Weber alertava para o processo de
desformalizac&o do direito como consequiéncia de trans-
formacGes na esfera publica (Weber, 1984:648 € ss.). As
décadas que se seguiram a esse trabalho foram marcadas
por um intenso debate intelectual e politico arespeito da
capacidade do Rechtsstaat de enfrentar os desafios im-
postos pela Constituicdo social-democrata de Weimar,
opondo conservadores como Carl Schmitt e social-demo-
cratas como Franz Neumann e Herman Heller. No mun-
do académico anglo-americano, o0 economista austriaco
Friedrich Hayek foi responsével pela maisimportante re-
formulacdo e a defesa mais substantiva do estado de di-
reito como instrumento de protecéo da liberdade dos in-
dividuos contra o constante aumento da intervencéo do
Estado na esfera econdbmica (Hayek, 1944 e 1960).*

Para Hayek, a intervencéo do Estado na economia e o
crescimento do poder discricionério dos burocratas para
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estabel ecer e implementar metas sociais ameacam direta-
mente a liberdade; ao mesmo tempo, e como conseqiién-
cia destas transformacdes nas funcdes do Estado, houve
um declinio do direito como um instrumento substantivo
de protecdo da liberdade. A nocdo de que o Estado tinha
aobrigacdo ndo apenas detratar seus cidaddos comoiguais
perante alei, mas também de assegurar uma justica subs-
tantiva, foi acompanhada pelo argumento dos novos ted-
ricos do direito de que o conceito classico de estado de
direito eraincompativel com a nova realidade econémica
e politica. Diferentes perspectivas tedricas, como posi-
tivistas, realistas, escola livre de direito, jurisprudéncia
deinteresses colaboraram ainda que antagoni camente para
a construcéo de um conceito dessubstancializado do di-
reito, libertando assim o Estado das limitacdes impostas
pela nogdo substantiva de lei (Hayek, 1960:cap. XV1).
Para superar esta situacdo de opressao, em que o Esta-
do pode coagir seus cidaddos, através de atos normati-
vos, sem a hecessidade de justificd-losem umalei geral e
abstrata, € necessério, paraHayek, retornar ao antigo con-
ceito de estado de direito. Com este propésito, elerevisita
a histériado conceito e estabelece uma lista de elementos
normativos essenciais do estado de direito como um ins-
trumento que, por exceléncia, assegura a liberdade. Por
ser uma concepgao substantiva, “concernente com o que
alei deve ser, um doutrina meta legal e um ideal politi-
co” (Hayek, 1960:206), e ndo uma mera concepgao de
governo agindo por intermédio de atos normativos expe-
didos pelo Legislativo ou pelo Executivo para a realiza-
¢cdo de seus objetivos, o estado de direito ndo poder ser
equiparado ao principio da legalidade desenvolvido pelo
direito administrativo. O estado de direito, para Hayek,
teria de ser estruturado pelos seguintes elementos. a) a
lei deveria ser geral, abstrata e prospectiva, de modo que
o legislador ndo pudesse escolher uma pessoa ou grupo
gue fosse alvo de sua coercdo ou privilégio; b) alei deve-
ria ser conhecida e certa (estavel), para que as pessoas
pudessem planejar (este foi, segundo ele, um dos fatores
decisivos para a prosperidade do ocidente); c) alei deve-
ria ser aplicada de formaigual paratodos, cidaddos e au-
toridades, o que reduziria a quantidade de leis injustas;
d) deveria haver uma divisdo entre legisladores e aplica-
dores do direito, juizes e administradores, evitando as-
sim que as leis fossem feitas para a solucdo de casos par-
ticulares; €) deveria existir um controle judicial dos atos
discricionarios da administragdo para corrigir a ma apli-
cacdo da lei; f) legislacdo e politicas (publicas) também
deveriam ser separadas, e a utilizac8o da coercdo estatal

justificada apenas por meio de lei, para prevenir a coer-
¢&o discriminatéria de individuos; g) deveria haver uma
carta de direitos ndo exaustiva para proteger a esfera pri-
vada. Assim, a concepcdo hayekiana de estado de direito
tem o propésito claro de estruturar o sistema de mercado,
através de um conceito substantivo de lei,® a existéncia
de direitos individuais e a separacdo de poderes. Trata-se
de um modelo normativo, que propde a melhor féormula
de se acancar aliberdade (como auséncia de obstéculo),
preconcebida para 0 bom funcionamento do mercado. As
idéias de Hayek no campo constitucional e legal sdo, no
entanto, extremamente relevantes. Elas recuperam a dig-
nidade do conceito de lei, perdida no periodo do estado
regulador, visto que esta constitui um “invento”® essen-
cial no processo de civilizag@o da sociedade e domes-
ticac8o do Estado. O modelo de Hayek, embora tenha
despertado para a necessidade de se reformular norma-
tivamente o conceito de estado de direito, que se deterio-
rou em razéo do formalismo e do relativismo de diversas
correntes, com efeitos catastréficos em algumas socieda-
des, n&o nos ajuda a pensar a dindmica pela qual o estado
de direito € possivel. Dai ser extremamente interessante
conhecer o tratamento dispensado por Lon Fuller a este
tema.

Reciprocidade e Estado de Direito

Entre os diversos objetivos que Fuller persegue em seu
livro The morality of law, o estabelecimento de um con-
ceito de estado de direito que possa ser utilizado como
escala para medir a qualidade intrinseca dos sistemas ju-
ridicos parece ser o mais interessante.” Fuller busca criar
uma versdo paradigmatica de estado de direito como ins-
trumento cognitivo, distinto de par&metros substantivos
dejustica e de nogdes de direito natural 2 paraservir como
padrdo de avaliacéo dos sistemas juridicos (Fuller, 1969:
146-7). Na sua visao, a perspectiva positivista que enten-
de alei como um fato de autoridade, e ndo como um em-
preendimento propositivo moral, perde qualquer capaci-
dade normativa para checar o cumprimento do ideal de
legalidade pelo sistema juridico. O mais interessante de
sua andlise, entretanto, é que Fuller deriva seu modelo
normativo de uma série de condicdes sociais. Neste sen-
tido, indica quais séo os elementos para a construcéo de
um estado de direito.

Para ele, 0 modesto proposito dos sistemas legais €
submeter “a conduta humana a orientacéo e controle de
regras gerais’ (Fuller, 1969:146). Para alcancar este pro-
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pdsito, os sistemas legais deveriam incorporar uma série
de elementos, ou “exceléncias’, que constituiriam a“mora-
lidade interna do direito”. A primeira destas exceléncias € a
propria existéncia de regras. Estas também devem ser
publicas, prospectivas, ndo contraditérias entre si, com-
preensiveis e estaveis para que as pessoas possam se pau-
tar por elas. A Ultima exceléncia que compde a moralida-
deinternado direito € a congruéncia entre as regras e sua
efetiva administragdo e aplicagdo. S&o estas, portanto, as
oito “exceléncias’ que compdem a esséncia do estado de
direito (Fuller, 1969:39).

A enumeracdo de Fuller, embora semelhante em di-
Versos pontos aos elementos da formulacéo proposta por
Hayek, é mais modesta e procedimental; ndo exige uma
carta de direitos ou uma clara separacéo de poderes, com
um Poder Judiciério independente.® Além desta diferen-
¢a, 0 método adotado por Fuller para chegar a sua formu-
lac@o também é distinto e, certamente, mais frutifero. Ele
iniciaseu livro distinguindo amoralidade do dever damo-
ralidade de aspirac@o. A moralidade do dever “estabele-
ce regras bésicas sem as quais uma sociedade organizada
seria impossivel”. E um tipo de moralidade fundada no
Antigo Testamento (“n&o deves’), enquanto a moralida-
de de aspiracdo € uma moralidade da boa vida. A morali-
dade do dever pode ser comparada com as regras da gra-
matica e a moralidade da aspiracéo, com as regras da boa
composi¢do. Na escala moral, a moralidade do dever esta
embaixo e a moralidade de aspiracdo, no topo. A dificil
guestdo é estabelecer uma linha divisoria entre o que €
dever e 0 gque € apenas uma questdo de melhora da vida
humana.

O direito e os deveres legalmente estabelecidos sdo
primos irméos da moralidade de dever. O sistema legal,
no entanto, tem o propdésito de “reduzir o papel do irra-
cional nos afazeres humanos’ e, nesse sentido, estd mais
proximo de umamoralidade de aspiracdo. Umaoutra ana-
logia feita pelo autor, que é importante para a compreen-
sdo de sua principal hipotese, é a relacéo entre moralida-
de de dever e economia de mercado. Um grande ndmero
de deveres decorre de relagbes de troca, promessas e con-
tratos, o que ndo significa, no entanto, que toda obriga-
¢do decorra de umatransacdo. Em muitas ocasi des é apro-
priado dizer que alguém tem um dever que ndo deriva de
uma relacdo contratual, como a obrigacéo de votar. Esse
dever deriva, na linguagem de Fuller, de uma relacdo de
reciprocidade, de uma expectativa de que outros também
realizem certos atos que dardo significado e sentido ao
seu voto. No mesmo sentido, os deveres ndo decorrem

apenas derelacBes de troca, mas de situagdes em que existe
uma col aboragdo andnima ou em outras situacdes de auto-
imposicdo. Assim, Fuller propde que as sociedades regidas
pelas leis do mercado ndo se compdem apenas de uma
rede de barganhas, mas também de uma andnima e cons-
tante colaboracdo entre os seus membros. Colaboragéo que
se canaliza “através das institui¢bes e procedimentos de
uma sociedade organizada’ (Fuller, 1969:22).

Estanocéo de reciprocidade pode ser representada pela
seguinte regra de ouro: “Assim que se torne perfeitamen-
te claro que vocé ndo tem intencéo de me tratar como
gostaria de ser tratado, eu me considero livre da obriga-
¢do de tratéd-lo como eu gostaria de ser tratado” (Fuller,
1969:21). Assim, o que mantém a sociedade unida, além
das obrigacdes derivadas dos contratos, sdo as obrigactes
derivadas de expectativas matuas expressas por relactes
de reciprocidade (Fuller, 1969:23).

Fuller vé as sociedades de troca como ambientes pro-
picios para a realizagdo da moralidade interna do direito.
Apenas nessas sociedades pode alguém achar as “trés
condicBes Gtimas para a eficacia da nogéo de dever”: a
voluntariedade, de ambas as partes, com que arelagcdo de
reciprocidade, da qual a obrigacéo deriva, se constitui; a
igualdade entre as obrigacdes a serem prestadas pelas
partes, que sb podem ser estabel ecidas pelo mercado; e a
reversibilidade, ou seja, que a sua posi¢cao nas relacdes
contratuais ndo seja sempre a mesma, pois a todo o tem-
po se pode trocar de posi¢do com a outra parte. Estes ele-
mentos facilitam enormemente o cumprimento sem ne-
cessidade de coercéo dos deveres de cada uma das partes
e, portanto, da realizacdo do estado de direito.

O que faz a andlise do estado de direito realizada por
Fuller mais atrativa do que a abordagem sociol6gica de
Weber ou a normativa proposta por Hayek &, em primei-
ro lugar, a capacidade do autor de retirar de uma socieda-
de regida pelo mercado uma formulagdo normativa do
estado de direito que, embora rejeitando as formulacbes
tradicionais do direito natural como lei superior, é capaz
de oferecer um instrumento normativo critico para medir
aintegridade dos sistemas juridicos. Em segundo lugar, a
idéia de reciprocidade d&a um carater dindmico a sua for-
mulacdo, rejeitando a idéia positivista de que a lei vige
onde ha autoridade para imp6-la, e desmistificando em
alguma medida o conceito de legitimidade, muitas vezes
utilizado para justificar a maior ou menor eficécia do di-
reito. Assim, o direito alcanca eficacia ndo apenas quan-
do éfruto davontade consensual dos cidaddos, mas quando
adisponibilidade de respeitar aguele direito €é mutuamente
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esperada. Tautologicamente falando, € arealizagdo das ex-
pectativas da efetivacdo do direito que aumenta a sua efica
cia. Trata-se, assm, de um processo construtivo. Neste sen-
tido, as sete primeiras exceléncias da “moralidade interna’
do direito, que constituem o conceito de estado de direito de
Fuller, s6 podem ter sucesso a partir da existéncia de uma
vastarede de rel agdes de reciprocidade, entendidacomo con-
junto de colaboragdes autbnomas, associadas a obrigactes
mutuamente aceitas por via contratual, e o senso de dever
moral entre individuos e agentes estatais.

Congruéncia e Estado de Direito

A principal critica as duas formulacfes de estado de
direito que acabamos de analisar é que elas sdo ideologi-
camente vinculadas a protecdo do sistema de mercado.
No que se refere especificamente a formulacdo de Hayek,
acritica é ainda mais aguda, pois trata-se de uma concep-
¢do meramente normativa, fundada em um conceito de
bem viver inerente as sociedades de mercado, sendo por-
tanto totalmente impotentes para analisar uma sociedade
gue ndo adote como regra fundamental a ampla liberdade
do mercado. Na verdade, a representacdo mais radical
deste argumento antecede as obras de Hayek e Fuller, ten-
do expressamente influenciado a do segundo, e foi for-
mulada por um jurista marxista. Para Passukanis, fora do
mercado ndo existe direito, pois este deriva Unica e ex-
clusivamente dasrelagdes detroca. “ O poder politico pode,
com aagjudadas leis, regular, modificar, determinar, con-
cretizar do modo mais diverso aforma e o contelido des-
te contrato juridico... A jurisprudéncia dogmética conclui
dai que todos os elementos existentes da relacéo juridica,
inclusive também o préprio sujeito, sdo gerados pela nor-
ma. Narealidade, a existéncia de uma economia mercan-
til e monetéria €, naturalmente, a condic¢éo fundamental,
sem aqual todas estas normas concretas carecem de qual -
quer sentido... Ai onde falte este substrato (mercado), é a
priori inconcebivel a relacdo juridica correspondente”
(Passukanis, 1977:106-107). Assim, sociedades socialis-
tas podem possuir outras férmulas para coordenagdo de
seus individuos, que ndo se confundem com aidéia de
individuos dotados de direitos subjetivos.

Ao lado destas formulacfes, tanto liberais como mar-
xistas, que sO véem como possivel a existéncia de um
estado de direito em relacéo direta com uma economia de
troca, ha formulagdes que, levando em conta alguns dos
principais elementos normativos das concepcdes de Hayek
e Fuller, mantém-se mais neutras em relacéo ao papel que

o Estado desempenha na economia. Exemplo disso € a
concepcao de estado de direito formulada por Joseph Raz.
Para este autor, o estado de direito em sentido amplo sig-
nifica que as pessoas deveriam obedecer o direito e se-
rem governadas pelo mesmo, e, em um sentido mais res-
trito, politico ejuridico, que o governo deve reger-se pelo
direito e a ele estar submetido (Raz, 1979:4). A quest&o:
0 que se concebe por direito? Se alguém entende por di-
reito pura e simplesmente aquilo produzido conforme as
regras de reconhecimento de Hart (1972:111), ou a nor-
ma hipotética fundamental de Kelsen (1972:267), o esta-
do dedireito serdum conceito vazio. Paradar algumacon-
sisténcia ao conceito de estado de direito, a construcéo
de Raz exige que alei sejacompreendidacomo regrageral
e abstrata, para que efetivamente possa guiar as acoes,
compatibilizando-se assim com as formulacGes de Hayek
e Fuller. Assim, o direito ndo requer certa substancia es-
pecifica, mas deve ter uma forma particular. Raz, no en-
tanto, discorda dos autores analisados no sentido de que
para ele a constituicdo de um estado de direito ndo exige
apenas regras gerais e abstratas. Para Raz, seria impossi-
vel governar apenas a partir de regras gerais; qualquer
sistema concreto deve ser composto por regras gerais e
particulares, sendo que as particulares devem estar em
conformidade com as gerais (Raz, 1979:6). Para cumprir
0 objetivo dos sistemas juridicos de guiar as agdes indi-
viduais, ele comp8e da seguinte forma o seu estado de
direito: as regras devem ser prospectivas, claras, relati-
vamente estaveis e a feitura das regras particulares deve
guiar-se por leis com as caracteristicas mencionadas. Mas
estas leis so fardo sentido se devidamente aplicadas por
instituicBes responsavels. Apenas assim, a lei se tornaréa
um efetivo guiaparaasagdesindividuais. E este € o quarto
elemento no conceito de estado de direito formulado por
Raz. Este modelo exige um Judiciario independente, pois
sendo as normas razdes para agdes, seria “fitil alguém
guiar suas ages com base na lei se quando a questéo ti-
ver que ser adjudicada os tribunais ndo aplicarem alei...”
(Raz, 1979:10). Pela mesma razéo, o principio dajustica
natural’® deve ser obedecido, os tribunais devem poder
rever atos dos outros 6rgdo do poder. O acesso aos tribu-
nais deve ser amplo para ndo se frustrar o estado de direi-
to. Por ultimo, os poderes discricionérios das agéncias de
prevencdo da criminalidade devem ser limitados para que
ndo pervertam a aplicacdo da lei. Neste sentido, nem o
ministério publico nem a policia devem ter discriciona-
riedade para alocar 0s seus recursos no combate a crimi-
nalidade, sendo com base no estabelecido pela lei.
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Concentrar atencdes nas agéncias e agentes de aplica-
¢do do direito coincide com o entendimento de Fuller de
gue a questdo da congruéncia € a mais complexa no que
diz respeito amoralidadeinternado direito. Além do mais,
essa reflexdo traz sangue novo ao debate sobre o estado
de direito no momento em que a grande maioria das no-
vas democracias estad em conformidade com as demais
“exceléncias’ do estado de direito, comumente exigidas
pelos autores em tela, sem, no entanto, atingir um autén-
tico estado de direito.’® Mantendo estes model os em mente,
buscaremos demonstrar que o sistema legal brasileiro,
muito embora em conformidade com a maior parte dos
elementos que fazem de um sistema legal um estado de
direito, ndo atinge a “exceléncia da congruéncia’. Nossa
hipdtese e principal objecdo ateoria de Fuller, no entan-
to, é gue a economia de mercado por si ndo oferece todas
as condicdes para 0 desenvolvimento do estado de direi-
to. A partir do caso brasileiro buscaremos demonstrar que
um minimo de igualdade econémica e social*? é crucial
para o estabelecimento de relagdes de reciprocidade e,
portanto, para a existéncia de um estado de direito.

O ESTADO DE DIREITO NO BRASIL
Aspectos Formais

O Brasil passou por um dos mais longos processos de
transi¢do de que setem lembranca. Em 1974, o entdo presi-
dente, general Ernesto Geisel, “comprometeu seu governo a
iniciar um processo de abertura politica” (Huntington,
1991:5). Elei¢éo para os corpos legislativos nunca foram
totalmente proibidas durante o regime militar, muito em-
bora o sistema politico fosse limitado pela eliminagdo de
partidos e politicos ndo desejados, restricao a direitos ci-
vis e politicos e a liberdade de expressdo e, 0 mais grave,
tortura e desaparecimentos politicos. O Judiciério foi proi-
bido de revisar aces fundadas nos atosinstitucionais, que
eram os principais veiculos normativos voltados a ultra-
passar os obstaculos criados pelas Constituicdes que vi-
goraram no periodo. Em 1979, umalei de anistiafoi apro-
vada permitindo que dissidentes politicos voltassem ao
pais e libertando agueles que ainda continuavam encar-
cerados. Depois de 1980, atos limitando a organizacéo
politica e sindical e os direitos civis e politicos foram
suspensos. Nos anos 80, elei¢cdes foram realizadas para
todos os niveis da administragdo, inclusive para a presi-
déncia da Republica. O processo de transicéo teve seu
apogeu com a elaboracdo, em 1988, de uma nova Consti-

tuic&o compromissada com os valores do estado de direi-
to e dos direitos humanos.

A nova Constitui¢cdo incorpora uma completa lista de
direitos, mais extensa que a da Carta Internacional de
Direitos Humanos, que inclui direito civis, politicos, so-
ciais e econdémicos, assim como protege direitos de gru-
pos especificos, como indios, criancas e idosos. O Brasil
€ hoje parte nos principais tratados internacionais de pro-
tecdo da pessoa humana, que, por forca do paragrafo 2°
do art. 5° da Constituicdo, tém eficacia imediata no siste-
ma juridico brasileiro. A lei € em principio, o Unico ins-
trumento que pode impor obrigacdes aos individuos, sendo
considerados lei aqueles atos emanados dos poderes le-
gislativos, processual e substantivamente de acordo com
a Constituicdo; todas as pessoas sdo consideradas iguais
perantealei (caput do art. 59); asleis ndo podem retroagir,
salvo para beneficio do individuo (art. 5°, XL).

Os maiores entraves a realizacdo do principio dalega-
lidade no Brasil sdo a existéncia e o uso descontrolado de
medidas provisorias pelo Executivo federal. Embora es-
tas s pudessem ser editadas em caso de “relevancia e
urgéncid’ (art. 62), as medidas provisorias se tornaram o
principal mecanismo legislativo do governo. A prética de
reeditar medidas provisorias que ndo sdo apreciadas pelo
Congresso Nacional, no prazo de um més, da ao Executi-
vo uma capacidade de legislar incompativel com os prin-
cipios da separacdo de poderes e da democracia. Mais do
gue isto, cria um modelo de norma juridica mutante, que
mensal mente sofre alteracfes, 0 que provoca uma eroséo
do préprio cerne daidéiade lei enquanto instrumento com
pretenséo de perenidade.

Em resumo, as medidas provisdrias ndo se adequam a
gualquer das definicdes de estado de direito agui analisa-
das. No que se refere aos demais elementos do nosso or-
denamento juridico, poder-se-ia dizer o seguinte: embo-
ra muitas das leis brasileiras jamais pudessem passar no
teste de generalidade exigido pela formulacéo de Hayek,
visto que muitas del as tém destinatérios especificos, como
leis editadas em qualquer sociedade pés-liberal, elas cer-
tamente seriam aprovadas pelo modelo descrito por Raz,
no qual as leis especificas tém legitimidade se compati-
veis com as genéricas. Também pensamos que, em sua
maioria, asleis brasileiras ndo s@o maisincompreensiveis
do que as de outros paises considerados estados de direi-
to. Assim, muito embora o sistema legal brasileiro ndo
seja compativel com algumas exigéncias do modelo de
estado de direito de Hayek, principalmente devido as
guestBes econdmicas ligadas a generalidade e a abstra-
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¢cdo dalei, seriamais aceitavel pelaformulacdo de Fuller
e certamente compativel com o modelo de Raz. Isto, lem-
bre-se bem, em relac8o as primeiras sete exceléncias do
direito, que excluem exatamente a sua aplicagéo.

Desigualdade e Aplicacdo da Lei

Em relacdo as instituicdes responsaveis pela aplicacéo
do direito, o sistema legal brasileiro poderia ser apenas
formalmente considerado em acordo com 0s requisitos
estabel ecidos por nossos autores.® A Constituicdo esta-
belece uma separacdo de poderes, diferenciando aqueles
gue produzem o direito daqueles que o aplicam. Como
na grande maioria dos sistema politicos, a separacdo de
poderes ndo é téo clara como aquela imaginada por
Montesquieu; o Executivo possui atribuicBes regulamen-
tares e adjudicativas;** o Judiciario tem autonomia admi-
nistrativa para governar seus proprios assuntos, ocorren-
do o mesmo com o Legislativo, que tem ampliado sensi-
velmente suas atribui¢bes de fiscalizagcdo. Mas, certamen-
te, este sistema de separacdo de poderes ndo € mais flexi-
vel do que os adotados pel os sistemas constitucionai s ame-
ricano, aleméo e francés, paradigmaticos para nossa
cultura juridica. O Judiciério € totalmente independente
e tem o poder de revisar qualquer ato da administracéo,
inclusive a constitucionalidade de leis e até de emendas a
Constitui¢do. O sistema constitucional brasileiro também
estabelece a independéncia do ministério publico, fiscal
dalei.

Assim, no papel, o sistema juridico brasileiro também
se submete & oitava “ exceléncia’ do modelo de estado de
direito descrito por Fuller. No entanto, esse sistema sofre
de uma epidémica falta de congruéncia entre as leis esta-
belecidas, o comportamento dos individuos e a atuagéo
dos agentes estatais responsaveis pela aplicacéo dalei; o
gue pode ser verificado pela sistemética violacédo de di-
reitos humanos no Brasil ou mesmo pelas altas taxas de
criminalidade em algumas regides do pais. Neste senti-
do, buscaremos demonstrar que o caso brasileiro € um
exemplo emblematico de um sistema legal deficiente por
falta de congruéncia na aplicacéo do direito.

A democratizacéo e a adog¢do de uma nova Constitui-
¢d0 ndo retirou muitos dos obstéculos para a implemen-
tac8o de um auténtico estado de direito no Brasil. A inca-
pacidade do novo regime democrético de amenizar o
problema de distribuicdo de riquezas no pais,*®* mantendo
a estrutura hierérquica que permeia todo o tecido social
brasileiro, impossibilita que a lei desempenhe o seu pa-

pel de razéo para agir pelo menos para duas parcelas da
populacdo. Muito embora o Brasil seja classificado hoje
como a décima economia do globo, possui 0 segundo pior
nivel de distribuicdo de renda do mundo, e ocupa 0 62°
posto, em termos de desenvolvimento humano, de acor-
do com os padrfes estabel ecidos pela ONU. Nesta déca-
da had um padrdo em que os 10% maiss ricos da popul acéo
brasileira detém cerca de 50% da riqueza nacional, en-
guanto os 50% mais pobres, pouco mais de 10%. O in-
vestimento em educacéo, 3,3% do PIB, corresponde a
metade do que é aplicado nas outras 12 maiores econo-
mias do mundo, o que resulta em mais de 20% de analfa-
betos. Estes, entre muitos outros indicadores de drésticas
desigualdades dentro da sociedade brasileira, tém um forte
impacto sobre as relaces de diferentes setores da socie-
dade com o maquinério de aplicacdo do direito, distor-
cendo a adequada realizacdo do sistema legal. Em muitos
paises com esta configurac&o sociopolitica, os agentes
publicos costumam tratar de forma “doce” as elites e de
forma violenta e discriminatéria os setores menos favo-
recidos da populacdo. N&o estamos argumentando que a
desigualdade econdmica seja a Unica razdo para as dis-
tor¢des ocorridas no estado de direito, mas que altos ni-
veis de desigualdade econdmica e social afetam a nogao
detitularidade de direitos;* dividindo a sociedade em ci-
dad&os que sdo sujeitos plenos de direitos e cidadéos de
segunda classe,'” aos quais o0 Estado ndo tem a obrigacéo
de respeitar. Nosso argumento é que um patamar minimo
de igualdade é essencia para o respeito mituo entre os
individuos e entre estes e 0 Estado. Uma situagéo de dis-
crepancia extrema de recursos tende a criar relagdes hie-
rarquizadas, e ndo interacdes cooperativas voluntérias,
necessarias para se atingir um ambiente marcado pela
reciprocidade.

Um dos principais problemas que afeta o estado de
direito em uma sociedade com grandes disparidades na
distribuicéo de recursos, como abrasileira, € que aqueles
em pior situacdo econdmicapassam aser vistos como uma
ameaca aos que detém a maioria dos recursos, inclusive
pelos agentes responsaveis pela aplicacdo da lel e manu-
tencdo da ordem. Explorando arelacdo entre democracia
e direitos humanos em paises em desenvolvimento, Arat
descreve um cenério no qual o hiato entre direitos civis e
politicos (adquiridos apds a transicdo) e a falta de direi-
tos sociais e econdmicos pode levar o sistemaaumacrise
com o0 aumento de descontentes, que provoca uma reagao
em cadeia junto as autoridades, incluindo o uso abusivo
do poder coercitivo do Estado (Arat, 1995). Algumas ve-
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zes, como no Brasil, o descontentamento néo é canaliza-
do politicamente, mas € representado por um crescimen-
to endémico dos niveis de criminalidade,*® que afeta to-
das as esferas da sociedade, principalmente as menos
favorecidas, e ndo apenas agquel as dotadas de mais recur-
sos. Dai ndo consistir em uma luta entre classes, mas de
uma luta pela sobrevivéncia. A resposta comum dos go-
vernos a estas classes ameagadoras € a violéncia e o arbi-
trio. E 0 modo encontrado pela sociedade e pelo Estado
parabuscar suprimir o problemadacriminalidade sem que
se resolva a questdo social e nem ao menos se melhore a
gualidade das policias, do ministério publico e do Judici-
ario. Neste sentido, a falta de condi¢des econdmicas soma-
da a altas taxas de criminalidade pode levar a uma situacéo
de desrespeito sistemético dos direitos humanos, como a vi-
olacdo da integridade fisica, do devido processo legal e da
liberdade de locomocdo e, principalmente, o direito a vida,
como método perverso de “pacificagdo” socid.

Um exemplo de como o sistema legal trata os exclui-
dos moral mente, para adotar aterminologiade Cardia, foi
0 massacre do Carandiru, em 1992. Apenas alguns dias
apos o processo de impeachment do entdo presidente
Fernando Collor, o que foi uma das maiores demonstra-
¢Oes de vitalidade da sociedade civil brasileira, a policia
militar invadiu a Casa de Detencdo de Sdo Paulo para
controlar umarebelido ali iniciada. O resultado foi amorte
de 111 presos, que estavam desarmados e ndo mantinham
nenhum refém. Até hoje nenhuma punicao foi impostaaos
responsaveis pelo massacre.’® Mesmo que este tenha sido
um evento extraordinario pela quantidade de pessoas
mortas em um curto espago de tempo, menos de quatro
horas, o historico da policia brasileira mostra que o ocor-
rido no Carandiru foi absolutamente compativel com o
comportamento da policia em sua relacdo cotidiana com
“suspeitos criminais’ até aguele momento.?> No mesmo
ano de 1992, 1.359 “suspeitos’ morreram em confronto
com a policia militar do Estado de Sao Paulo. Embora
estes numeros tenham caido apés o Carandiru, eles conti-
nuam extremamente altos, em diversas regides do pais.
No Rio de Janeiro, somente no primeiro semestre de 1998,
511 civis foram mortos pela policia, ou seja, duas vezes
mai's (per capita) do que matou a policia de Sao Paulo, no
mesmo periodo. Estapréticando € apenasincentivadapela
impunidade, mas também pelas proprias autoridades do
governo anterior, que premiavam por bravura atos de vio-
lac&o de direitos humanos, como a eliminacdo de suspei-
tos (Human Right Watch, 1999). O que é sintomatico aqui
€ gque a quase totalidade dos mortos pelas policias brasi-

leiras s80 muito pobres e vivem na periferia social deste
pais. Outros exemplos de desrespeito sistemético a lei
poderiam ser arrolados, como 0 massacre de dez traba-
Ihadores rurais em Corumbiara, em agosto de 1995, por
policiais militares de Rondbnia, até o presente momento
sem apunic¢do legal dosresponsaveis. A morte de 19 sem-
terra também pela Policia Militar em Eldorado dos Cara-
jés, em abril de 1996, também continuaimpune (Amnesty
International, 1998). A atuacdo de esquadrbes da morte
com a conivéncia dos agentes do Estado tem sido ainda
responsavel por milhares de mortes em todo o Brasil. No
Mato Grosso do Sul, haindicios de que, somente em 1997,
129 pessoas foram mortas por matadores que agem na
fronteira com o Paraguai.

A exclusdo moral pode ser constatada também nos assas-
sinatos de criangas no Brasil. Em geral, as vitimas sdo ado-
lescentes do sexo masculino, entre 14 e 17 anos de idade,
em sua grande maiorianegros e sem histérico crimina. Tra-
ta-se basicamente de criancgas pobres. Esses crimes tém, em
sua maioria, autoria desconhecida; entre os de autoria co-
nhecida os principais responsaveis sdo grupos de extermi-
nio, policiais e crime organizado (Penglese, 1993). Ainda
se poderiafaar do trabaho for¢cado, que tem sido reduzido
gracas aos esfor¢os do governo, mas que segundo relatorio
da Comisséo Pastoral da Terra ainda ultrapassa 20.000 em
todo o Brasil (Human Rights Watch, 1999:106), da prosti-
tuicdo infantil, dos linchamentos, etc. Fenémenos que afe-
tam os setores que detém, em todos os aspectos, menos po-
der na sociedade brasileira. Neste mesmo sentido, a
persistente omissdo do Estado incentiva o conflito aberto
entre fazendeiros e “sem-terra’, que ja criou um enorme
numero de vitimas do lado mais frégil do conflito.

A impunidade que circundatodos estas violacfes € um
aspecto tipico de sistemas em que alguns setores detém
recursos em quantidade muito maior que os demais seto-
res da sociedade. Também é comum em Estados fracos.
As relacBes entre 0s setores que detém mais recursos e as
agéncias estatais encarregadas de aplicar a lei tendem a
ser mais relaxadas. Privilégios sdo estabelecidos e cor-
rupcéo e outras formas de atividades ilegais podem se
tornar um modelo. Como a massa nédo é vista como de-
tentora de direitos, e o Estado, teoricamente, seria repre-
sentacdo desta massa, sua delapidacdo ndo gera qualquer
consequéncia, da mesma forma que ndo tém consequién-
cia as altas taxas de homicidios que afetam primordial-
mente a massa. A reivindicacdo de que este modelo tam-
bém se d4 em paises com distribuicdo de renda mais
equitativa é certamente verdadeira, porém, o senso de pri-
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vilégio, ou sgja, de que setem lei propria, ndo é na maio-
ria das vezes reforcado por um alto grau de impunidade.
Em paises com elevados indices de concentracéo de ri-
quezas, os sistemas legais tendem ater um nivel inferior
de eficiéncia, ndo apenas em relacdo as elites, mas tam-
bém aquel es criminosos que estdo em melhores condi¢cBes
do que a massa comum dos criminosos, como traficantes
de drogas, méfia e crime organizado. Neste sentido, altos
niveis de impunidade encorajam o desrespeito pelo direi-
to e a sensacdo de que sempre € possivel se ver livre dos
rigoresdalei se se encontram os recursos suficientes para
fazer o sistema funcionar a seu favor, frustrando, desta
forma, a realizac8o do estado de direito. Estes aspectos
do caso brasileiro demonstram que a existéncia de um
estado de direito exige que o Estado seja forte, ndo no
sentido de violento, mas que seja capaz de impor o inte-
resse publico sobre o dos grupos privados, da presidén-
cia da Republica a delegacia de policia.

Se esta andlise estiver correta, as leis no Brasil ndo se
constituem, para largas parcelas da populacdo, em fortes
razdes para agdo, em algo que se deva levar em conta no
momento de tomada de decisdo. Para aqueles “abaixo da
lei”, que a gramética do sistema juridico ndo incorpora,
que tém seus direitos sistematicamente violados pelo Es-
tado e pelos outros membros da sociedade, com a omis-
s80 ou conivénciado Estado em punir estas viol agfes, ndo
ha raz&o para se confiar na lei ou seus agentes e muito
menos para leva-la em conta. Para os privilegiados, o di-
reito também néo € algo tremendamente importante para
se levar em conta na hora de se praticar uma ag&o ou to-
mar uma decisdo, uma vez que, normalmente, podem
conquistar os seus objetivos inclusive contra o direito.?
Assim, muito embora se tenha um sistema legal que é
consistente com as diversas “exceléncias’ dos modelos
de estado de direito apresentados neste artigo, a falta de
um minimo de igualdade, que € necessaria para se garan-
tir a nocéo de que os individuos sdo seres morais, dota-
dos de direitos, a quem alei e seus agentes devem tratar
deformaigual, tende ainibir o surgimento de relacdes de
reciprocidade, ndo hierarquizadas, e provocar umaincon-
sistente aplicacdo da lei. Assim, o estado de direito, no
sentido mais amplo possivel, de uma sociedade que res-
peita as leis, ndo se readliza.
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Uma primeira versdo deste artigo, intitulada Reciprocity, iquality and the rule of
law, foi originalmente apresentada no semindrio “Legal Phylosophy” na Facul-
dade de Direito da Universidade de Columbia, Nova Y ork, coordenado pelo pro-
fessor Jeremy Waldron, em 1995, a quem somos gratos pela generosa leitura e
pelos comentérios, e posteriormente publicado na Revista do Instituto Brasilei-
ro de Ciéncias Criminais, n.14, 1996.

1. ParaAmérica L atina, ver Fajnzylber (1998), Gréfico 3; parao Brasil, ver Kahn
(1997).

2. Entre 1974 e 1990, mais de 30 paises no sul e leste da Europa, América L ati-
na, leste da Asia e Africa transitaram de regimes autoritérios ou totalitérios para
regimes democréticos (Huntington, 1991:3 e ss.).

3. O termo aqui n&o se refere a recursos financeiros, exclusivamente, mas a edu-
cagdo, informagdo, liberdade de organizacéo, poder politico, etc.

4. The road of serfdom, de 1944, e The constitution of liberty, de 1960, traduzi-
do para o portugués como Os fundamentos da liberdade, 1983.

5. O conceito de lei, como ato normativo genérico e abstrato, coincide exata-
mente com as proposi¢coes rousseaunianas de lei: para que esta pudesse assegu-
rar a autonomia dos cidaddos e ndo ser contaminada por interesses privados, ou
seja, para que pudesse ser a representacdo fiel da vontade geral, deveria ser apli-
cavel universalmente a todos; para uma andlise do conceito de lei em Rousseau,
ver Sartori (1987:382 e ss.).

6. O termo invento foi aqui utilizado no sentido que Ihe empresta Carlos Nino,
ao afirmar que os direitos humanos sdo um dos maiores “inventos” da humani-
dade, com isto querendo demonstrar que sdo um produto do engenho humano
comparével as demais descobertas cientificas na &rea da medicina, comunica-
¢Oes, etc. (Nino, 1989:1).

7. Neste sentido, a empreitada de Fuller € semelhante & de Rawls, que cria uma
abstracdo em sua teoria da Justica pela qual se pode abordar criticamente a jus-
tica dos sistemas politicos reais, ou do préprio Contrato Social de Rousseau, e
que nos permite medir o grau de conquistas democréaticas de uma determinada
sociedade.

8. Para Fuller, a moralidade interna do direito € uma “versdo procedimental do
direito natural” (Fuller, 1969:97).

9. Para Fuller, diferentemente de Hayek, o Judiciario ndo é necessariamente a
melhor institui¢&o para policiar o processo de aplicacéo do direito.

10. Por justica natural, Raz entende um julgamento aberto, ndo tendencioso e
dotado de outros mecanismos procedimentais que garantam a sua justica (Raz,
1979:10).

11. Como método de legitimagdo dos novos regimes perante a comunidade in-
ternacional e a parcela interna da cidadania, estes paises se tornam parte dos
principais instrumentos internacionais de protegdo da pessoa humana, que ndo
simplesmente estabelecem uma série de direitos substantivos, mas também re-
guerem certas instituicdes caracteristicas do estado de direito.

12. Para uma idéia clara de minimo socia a que nos referimos, ver Waldron
(1993:250 e ss.).

13. Em relagdo a existéncia de justicas militares estaduais, para julgamento de
policiais militares que praticaram crimes contra civis, nem isto poderia ser dito.

14. Vale lembrar que todas podem ser revistas pelo Judiciério.

15. Grande parte dos dados quantitativos apresentados neste artigo foram retira-
dos do artigo de Poppovic e Pinheiro (1995), com uma versdo em portugués pu-
blicada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (1995:45 e ss.). De acordo com o
Ultimo Relatério de Desenvolvimento do PNUD, o Brasil apresenta a maior dis-
paridade na distribuicdo de renda entre paises com mais de dez milhdes de habi-
tantes.

16. Uma andlise extremamente interessante deste fendmeno de falta de titulari-
dade de direitos por determinadas parcelas pode ser encontrada em Cardia
(1995:19 e ss.). A autora desvenda, neste trabalho, o processo de “exclusdo mo-
ral” a que sdo submetidas as camadas da sociedade que ficam & margem dos
mecanismos de justica social.

17. Usamos o termo “cidad&@o de segunda classe” no sentido de “underclass”,
pessoas destituidas de direitos, utilizado por Darhendorf (1994:14-15).

18. Para uma andlise do crescimento da criminalidade ver Fajnzylber (1998) e
para o Brasil, Kahn (1997).

19. Ver O Massacre do Carandiru, Human Rights Watch/America, 1992.

20. Para uma vis&o geral sobre violagdo de direitos humanos no Brasil ver rela-
térios preparados pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da USP, de 1993 e 1995.



SAo PauLo Em PerspecTiva, 13(3) 1999

21. De acordo com dados da Procuradoria Geral da Republica, nos ultimos 20
anos mais de 1.500 trabal hadores rurais morreram por forgade conflitos no campo.

22. O poder publico com fregiiéncia utiliza-se do expediente de editar atos que,
embora ilegais, constituem o caminho mais curto para atingir seus objetivos
imediatos; sabe que a pequena capacidade do Judiciério para processar as de-
mandas contra estes atos dificilmente colocaré em risco os seus projetos (Vieira,
1994).
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