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1 INTRODUCAO

Quando alguém faz mencéo aos termos Estado, Direito ou, unindo os dois anteriores,
Estado de Direito, para que ndo surjam ruidos de linguagem ou erros de compreensdo, ha que
se perguntar: Que Estado? Que Direito? O que quer dizer Estado de Direito?

Em artigos, livros, dissertaces de mestrado e teses de doutorado, ndo é raro encontrar
as palavras sobreditas sem que se explicite a qual dos paradigmas constitucionais se faz
referéncia ou, pior ainda, usa-se genericamente ditos termos sem cuidado seméntico. Muitas
vezes, percebe-se que a expressdo Estado Democratico de Direito é utilizada como sinénima
de Estado Social de Direito, o que ndo parece ser adequado.

Tal promiscuidade? no uso de tais expressdes ndo se da a esmo, afinal, somente apds a
Segunda Grande Guerra se iniciou um movimento de formulacdo tedrica e normativa do
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2 Recorda-me, aqui, de Francesco Carnelutti que, em passagem de uma de suas obras, afirmou que
os juristas empregam algumas expressoes juridicas (no caso, “processo”’ e “procedimento”) com
promiscuidade, sem preocupacdo semantica, o que, segundo o famoso processualista italiano, seria
um erro. Cf. CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. v. 4. Tradu¢éo de Hiltomar
Martins Oliveira. 1. ed. Sao Paulo: Classik Book, 2000, p. 477; MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de
conhecimento & cognicdo: uma insercdo no estado democratico de direito. Curitiba: Jurua, 2008, p.
188. Varios outros trabalhos destacam a necessidade de se explicitar o significado das palavras em
textos cientificos, isto, para evitar dificuldades de compreenséo ou a equivocidade.
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Estado Democrético de Direito e, dada a influéncia persistente dos antigos modelos de Estado
Liberal e Social de Direito, ndo é raro conviver com livros juridicos e leis ainda
comprometidas com os paradigmas anteriores.

Em reflexdo constitucional, pode-se dizer que o Estado, em si, ndo representa a
democracia. Decerto, o Direito esculpido constitucionalmente é que pode ou ndo ser
democratico, ndo sendo possivel, como queria Kelsen, agregar Estado e Direito no mesmo
corpo,® embora possa existir uma coexisténcia entre ambos. E essa, outrossim, a acertada
concluséo de Ronaldo Brétas.*

Assim, a denominag¢do “Estado de Direito Democratico” parece ser mais apropriada, ja
que nem todo Estado de Direito é democratico, mas, diferentemente, pode existir um Estado
de Direito totalitario. Contudo, desde ja, impende ressaltar que se utilizard, ao longo do
presente artigo, a expressdo “Estado Democratico de Direito”, eis que essa se encontra no
caput do artigo 1.° da Constituicdo Brasileira. Porém, fica a ressalva seméantica.

O fato € que, dada a necessidade de uma delimitacdo tedrica, ou, mais ainda, de um
breve esclarecimento sobre o uso de tais locucOes, apresenta-se este trabalho que, com claro
objetivo didatico e de sintese, tentara diferenciar os trés maiores paradigmas constitucionais
de Estado de Direito pela anélise dos mitos que cada um dos mesmos defendem.

Neste sentido, no item 2 a seguir, passar-se-a4 pelo mito da lei do Estado Liberal de
Direito (item 2.1), pelo mito da autoridade do Estado Social de Direito (item 2.2) e,
finalmente, pela destrui¢do dos mitos proposta pelo Estado Democratico de Direito (item 2.3),
algo que ja esbogamos em publicagBes anteriores.®

2 OS MITOS E OS PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS DE ESTADO

Como se disse, 0s trés paradigmas constitucionais de Estado de Direito, para fins
didaticos, serdo diferenciados a partir do mito cada um defende, sendo possivel identificar,
por meio deles, 0s erros e acertos tedricos de muitos juristas que, sem se preocupar com tal
delimitacdo e distin¢do, acabam por escrever pilhas e pilhas de livros sem que seja possivel
identificar, a0 menos de forma clara, qual o0 modelo de Estado e de Direito que adotam. Isto
gera, como 6bvio, no minimo, ruidos de linguagem, dificuldades de compreenséo ou, pior
ainda, a adoc¢do de teorias incompativeis com o paradigma constitucional vigente.

Ao que parece, a0 menos no campo do Direito, 0 embate travado entre positivistas e
poOs-positivistas e entre modernistas e pds-modernistas acabam por fazer emergir, justamente,
a colisdo entre a concepcao de legitimidade adotada pelos trés maiores paradigmas de Estado
de Direito, afinal, o liberalismo juridico vé a legitimidade na atividade do legislador, o
socialismo juridico a transfere para a autoridade, ao passo que a democratizacdo juridica a
coloca na efetivacdo participacdo argumentativa e procedimental dos destinatarios das
decisdes estatais. Trata-se, como dito, do mito da lei, do mito da autoridade e da morte dos
mitos propostas pelo Estado Democratico de Direito. Explicar-se-a melhor o tema nas linhas
que se seguem que, como dito, ndo pretendem inovar, mas apenas chamar a atengdo para o
tema.

2.1 0 MITO DA LEI E O ESTADO DE DIREITO LIBERAL

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 352-3.

4 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo
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E quase um consenso tedrico que a ldade Contemporanea tem, como marco inicial, 0
projeto iluminista que culminou na Revolucdo Francesa de 1789. No entanto, Alasdair
MaclIntyre® lembra que o iluminismo é anterior ao movimento francés, sendo que a Franca,
segundo ele, foi a mais atrasada dentre as nagdes iluministas e que os proprios franceses
confessaram que se inspiraram nos modelos ingleses, sendo que, na Gré-Bretanha, o
movimento iluminista escocés teria ofuscado o inglés. Contudo, Maclntyre reconhece que 0s
maiores nomes da cultura iluminista foram alemaes, notadamente, Kant e Mozart, mas,
segundo ele, nem os dois alemées superaram, em variedade e extensdo intelectual, David
Hume, Adam Smith, Adam Ferguson, John Millar, Lord Kames e Lord Monboddo.

O movimento iluminista, que ganhou forca nos fins do século XVII, foi encarregado
pela consolidacdo — mas néo a criagéo - do chamado Direito Natural, sendo depois sepultado
pelo Positivismo e pela Escola Historica, ambas no inicio do século XIX. Vé-se, porém, que
tanto no lluminismo quanto no Positivismo — notadamente, o positivismo exegético -, hd uma
crenca na codificacdo do Direito.” No lluminismo principalmente, influenciado pela razdo
kantiana,® primava-se pela confeccdo de codigos que exprimiriam o Direito Natural, cuja

6 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Trad. Jussara Simdes. Bauru,
SP: EDUSC, 2001, p. 74.

7 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 7. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o Caédigo Civil
de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 63.

8A tentativa de fundamentacdo da teoria fisica de Isaac Newton (1642-1727) constituiu uma das
preocupacbes da filosofia moral de Immanuel Kant (1724-1804). Para o fisico inglés, toda acao
(entendida aqui como movimento) da-se em decorréncia de uma causa externa, uma forca aplicada a
um corpo. Ndo ha, portanto, um corpo que seja a causa de seu préprio movimento: na natureza,
inexiste uma acdo livre. Partindo dessa teoria, Immanuel Kant questiona acerca da existéncia ou néo,
no campo moral, de uma agéo livre, vale dizer, de uma ag¢do em que o sujeito fosse a propria causa.
Concluindo que a a¢cdo humana também sempre possuird uma causa, Kant chega a seguinte ilacéo:
no campo moral, a agdo humana livre é aquela cuja causa é a propria Razdo. Por sua vez, a razdo
seria uma faculdade humana capaz de impingir normas de conduta moral (chamada de deveres) ao
individuo. Assim, a acao livre é aquela que atua segundo o dever (normas morais criadas pela Razéo
Pura), e ndo por outras causas, como o desejo de alcancar a felicidade, o temor da sang¢édo ou
quaisquer outras. Ser livre, na acep¢do kantiana, é ndo se submeter a nhenhuma norma externa.
Dentro desse raciocinio, s6 se possui autonomia quando se é criador das proprias regras de atuacao
(chamadas de maximas). Veja-se que, em Kant, o livre-arbitrio humano é determinado pela Razao
Pura, enquanto o arbitrio animal (chamada de arbitrium brutum) é determinado pelas inclinagbes
(regras de atuacdo ndo determinadas pela razdo, mas pelo instinto, preferéncias, etc). Nessa toada,
mostra possivel distinguir a moralidade (campo em que a acdo obedece ao dever que, por sua vez, é
instituido pela Razédo Pura) e a legalidade (campo em que a acédo € movida por inclinagcdes, como o
temor da san¢do, e ndo pelo dever). Pode-se agir com o dever (legalidade) ou por dever
(moralidade). A legalidade indicaria 0 modo de agéo, enquanto a moralidade, além do modo, a causa
da agdo. Veja-se que, se para Isaac Newton a lei fisica era uma constante universal que valia em
todas as situacdes e em qualquer lugar, a lei moral de Immanuel Kant também era universalizavel e
valia incondicionalmente para todos e em qualquer lugar. Justamente dessa Ultima idéia advém a do
Imperativo Categorico, pois, em Kant, para que uma maxima se converta em lei moral, deve ser
universal, ou seja, deve poder ser exigida a todas as pessoas e em todas as situagdes, sendo que um
dever criado pela Razdo Pura, em nenhum caso, poderia se contradizer. Esse raciocinio originou, por
sua vez, o principio da nao-contradigdo: ou a lei moral é vélida para todos os casos ou ndo € lei
moral, ou deve-se aplica-la ou ndo, pois o imperativo categoérico da generalidade exige que a maxima
da agdo possa ser sempre universal, ndo se podendo preocupar com os reflexos praticos das
atuacOes. Por esse prisma, fica facil entender porque Kant entregaria seu aluno a policia politica do
Kaiser (Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos da interpretacdo juridica sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito. In: Revista de Direito Comparado. v.3, 1999. Belo
Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 1998, e Mandamentos, maio 1999, semestral, p. 484-5).
Assim como a Moral, o Direito também encontraria seu fundamento na liberdade, pois Kant afirma
que o Direito nasce justamente da necessidade de harmonizar as vérias liberdades dos individuos,
sendo, portanto, um conjunto de normas que conciliam o arbitrio de um ao arbitrio de outro,
alinhavando, pois, a lei universal da liberdade. Facil lembrar, aqui, da repetida parémia de que a



origem seria a propria razdo humana. Criava-se a crenca na razao® - em oposicdo a crenca
religiosa -, trazendo a necessidade de se sistematizar normas juridicas, via cédigos, que
rejeitavam os dogmas de qualquer natureza, notadamente os de origem religiosa e mesmo a
tradicdo romana. Proibia-se, desde modo, a interpretacdo das leis, pois, segundo se pensava,
os codigos seriam perfeitos e regulariam toda situacdo juridica concreta. Dito positivismo
exegetico se apoiava, em grande medida, na ideia cartesiana de que existia um primum verum
no Direito, ou seja, um ponto de partida discursivo inquestionavel, que era a propria lei, algo
que foi questionado, sem sucesso em seu tempo, pelo jurista napolitano Giambattista Vico*®
(1668-1744).

Assim, mesmo com o esforco contrario de Vico, essa corrente tedrica racionalista
resultou no movimento de codificacao juridica dos séculos XVIII e XIX, ganhando o impulso
do positivismo, espalhando-se pela Europa e, pode-se dizer, pelo mundo.

O Illuminismo privilegiava a liberdade individual o que acabou por soerguer a
concepcao liberal de Estado. O Estado, assim como 0 juiz, basearam suas funcdes na

liberdade de um termina quando comec¢a a do outro. O Direito, com isso, seria uma exigéncia da
prépria concepgédo universal de liberdade que, por sua vez, seria um direito inato de todo ser racional.
Em Kant, ha dois tipos basicos de Estado: o Estado da Natureza e o Estado Civil. No primeiro, que
sequer poderia ser chamado de Estado na concepcao atual, ndo se encontra, diante de um conflito,
um juizo competente para prolatar a sentenga. O Estado da Natureza, portanto, incita a autotutela,
pois os direitos ndo séo juridicamente protegidos e os conflitos resolviam-se pelos costumes e uso da
forca — haveria uma situacéo fatica, e ndo propriamente uma situacgéo juridica. Ja o Estado Civil seria
aquele que garante, pelo Direito, a vida, o livre uso do corpo e a propriedade, triade que esbocaria as
condicdes basicas para a liberdade. O Estado Civil, nesse sentido, seria o Unico capaz de assegurar
o desenvolvimento do Direito, pois s6 nele se teria a criagdo de normas ditadas pelos legisladores
publicos. No Estado Civil, diferenciavam-se a posse (natural, fisica) da propriedade (juridica) ja que a
coercéo juridica possibilitaria a permanéncia do direito do proprietario sem que o mesmo fosse
obrigado a, efetivamente, valer-se da forca. Destarte, em reflexdo que interessava a burguesia da
época, o Direito do Estado Civil distinguia a posse empirica (fisica, fatica, protegida pela forca) da
posse inteligivel (juridica, protegida pelo Direito). Em Kant, a passagem do Estado Natural para o
Estado Civil, por ser esse ultimo um garantidor do (conato) direito de liberdade, era um dever
(obrigacdo moral) de todos e de cada um, e ndo um fim utilitario, como o era para Locke e Hobbes.
Nesse sentido é que a coercao estatal se justificava, pois, para o pensamento kantiano, haveria uma
tendéncia de oposicao geral (chamada de insociavel sociabilidade) que constantemente ameacava a
dissolvigdo da propria sociedade e, mesmo com o Estado Civil, tal perigo ndo deixaria de existir. A
coercdo estatal seria a negacdo da violéncia que, por sua vez, seria a negacdo da liberdade. A
coercéo estatal afirmaria a liberdade civil. Decerto, Kant também era um contratualista, sendo que
seu contrato originario baseava-se em peculiares idéias de liberdade (busca da felicidade limitada
pela busca do outro), independéncia (capacidade de alguns membros da sociedade — homens livres e
capazes — ser cidadaos, ou seja, co-legisladores) e igualdade (possibilidade de cada membro da
comunidade coagir todos os demais, com a ressalva de que o chefe de Estado estaria acima dos
outros, podendo constranger sem ser constrangido) as quais ndo se mostram adequadas ao Estado
Democréatico de Direito. Por tudo que foi alinhavado nessa nota de rodapé, pode-se perceber o
porqué da filosofia de Immanuel Kant ser apontada como a grande alicer¢cadora do Estado Liberal.
Por fim, registre-se que a quase-totalidade das idéias contidas nessa nota de rodapé nada mais é que
um apanhado da judiciosa andlise feita por Marcelo Campos Galuppo (Igualdade e diferenca: Estado
democratico de direito a partir do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.
77-99) num dos capitulos de sua obra. Tentou-se, aqui, fazer uma breve sintese da razéo kantiana e
sua relacédo com o Estado e o Direito.

9 Diz-se isso porque, por influéncia de Kant, a razdo era vista como algo que precisava ser
descoberto (achado) pelo proprio homem. Por forca do movimento iluminista, havia uma crenca de
que a razdo humana era capaz de criar Cédigos e Leis perfeitas, que exprimiriam uma verdade néo-
contraditéria e de cunho absoluto. Entretanto, como foi esbogado no capitulo | do presente trabalho, a
linguagem juridico-processual admite a possibilidade de erros e contradi¢cdes da lei, raz&o pela qual
se ajusta melhor a contemporaneidade.

10 Cf. MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacdo Juridica: (In)compatibilidade entre a Topica e o
Processo. Curitiba: Jurua, 2014, p. 246.



intervencdo minima, privilegiando, com relacdo as provas e argumentos dos autos, a iniciativa
das partes. Idéias como a do principio dispositivo, principio da inércia, da iniciativa da prova
exclusivamente as partes, do recurso voluntario,!* pacta sunt servanda se baseiam na
concepcao de Estado Liberal, em que o Estado € um mero expectador do duelo travado pelos
cidaddos.!? As leis s6 existiam para proteger a esfera privada dos individuos e, tal como
afirmava a liberdade kantiana, todos tinham o direito de buscar a felicidade,'* e, sendo esse
o empreendimento individual, ndo é dado ao Estado intervir nessa busca. Prevaleciam 0s
direitos individuais, também conhecidos como direitos de primeira geracao.

Analisando a Constituicéo Liberal, que aqui é chamada de “constitucion republicana”,
Maurizio Fioravanti mostra a concepc¢éo de liberdade de Immanuel Kant (1724-1804):

En una serie de ensayos escritos y publicados entre 1793 y 1797 Kant indica el
camino de la constitucién republicana, que, segun él, desde la perspectiva de una
verdadera y auténtica filosofia de la historia, es la constitucion del futuro, a la que el
gobierno deberd conformarse a través de una obra de constante y gradual reforma.
La constitucion republicana es ante todo un conjunto de principios, que Kant
enuncia con ejemplar claridad. EI primero es el principio de libertad, que consiste en
la libre persecucion de la felicidad por cada uno, siempre que no impida la misma
blsqueda por parte de los otros ciudadanos.®®

11 Cf. COUTURE, Eduardo J., Trayectoria y destino del derecho procesal civil hispanoamericano.
Buenos Aires: Depalma, 1999, p. 36-7.

12 Sobre a relagdo entre Constituicdo, Processo, Decisdo e Estado Liberal, recomenda-se:
CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos de interpretagdo juridica sob o paradigma
do Estado democratico de direito. Revista de Direito Comparado. Revista de Direito Comparado. v.3
(1999). Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG (1998) e Editora Mandamentos, maio 1999,
semestral, 1999, p.478-9. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo:
uma justificacdo democratica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo
legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 54-63. COUTURE, Eduardo J., Trayectoria y
destino del derecho procesal civil hispanoamericano. Buenos Aires: Depalma, 1999, p. 35-59. DEL
NEGRI, André L., Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade
democrética. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 21-2. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion. De la
Antigiiedad a nuestros dias. Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 120-132.
HABERMAS, Jurgen. Trés modelos normativos de democracia. Trad. Anderson Fortes Almeida e Acir
Pimenta Madeira. Cadernos da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, n. 3, jan./jun. 1995, p. 107-121.
LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentagdo das decisdes no direito processual
democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 26-7. MAGALHAES, José Luiz Quadros de.
Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 44, v. 1.

13 Sobre a concepcdo de liberdade kantiana, dentre ouras obras, sugere-se: GALUPPO, Marcelo
Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do pensamento de Habermas.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 84-99. SOARES, Mério Llcio Quintdo. Teoria do estado: o
substrato classico e os novos paradigmas como pré-compreensao para o direito constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 270-3. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién. De la Antigledad a
nuestros dias. Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 123-8.

14 Sobre tal concepcéo de liberdade e felicidade, colhe-se da obra de Immanuel Kant, citado em nota
de rodapé por Galuppo, o seguinte trecho: “Liberdade: ‘Ninguém me pode constranger a ser feliz a
sua maneira (como ele concebe o bem estar dos outros homens), mas a cada um é permitido buscar
a sua felicidade pela via que Ihe parecer boa, contanto que ndo cause dano a Liberdade de os outros
(isto é, ao direito de outrem) aspirarem a um fim semelhante, e que pode coexistir com a Liberdade
de cada um, segundo uma lei universal possivel’. (KANT, Immanuel. Sobre a expressao corrente: Isto
pode ser correto na teoria, mas nada vale na pratica. In: A paz perpétua e outros opusculos. Lisboa:
Edicdes 70, 1988, p. 75 apud GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado
democrético de direito a partir do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.
90).

15 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién. De la Antigliedad a nuestros dias. Trad. Manuel Martinez
Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 123. Conferir também a nota de rodapé anterior.



Legalidade e liberdade andariam de mé&os dadas, j& que, no pensamento liberal, a lei
serve justamente para garantir a liberdade individual. Non c’e liberta senza legalita (ndo
existe liberdade sem legalidade), lembrando aqui a famosa frase de Piero Calamandrei.*®

O individualismo liberal pode explicar porque, nos momentos iniciais da ldade
Contemporéanea, os juizes deveriam aplicar as leis literalmente e, por esse meio, acreditava-se
inibir o arbitrio dos julgadores e do Estado. O juiz era tdo-somente, como diziam os liberais, a
boca da lei, numa traducéo da expressao francesa. De forma inequivoca, esse amordagamento
dos julgadores se devia ao receio burgués de que encontrar juizes ainda comprometidos com
os ideais absolutistas. Como disse Ovidio Aradjo Baptista da Silva, o liberalismo, por meio do
positivismo juridico de cunho iluminista, pretendia que o Estado fosse neutro frente aos
valores.'’

Esta tentativa de organizar as normas juridicas e criar um sistema formal fechado, sem
a influéncia de valores ou objetivos metajuridicos, acabou por fomentar, como se disse, 0
positivismo cientifico'® e 0 movimento de sistematizacio e codificacdo de inspiracio liberal.
Assim, no Estado Liberal de Direito, a cognicdo jurisdicional deveria ser uma atividade
I6gica, racional, quase matematica, que ndo admitia interpretacdo ampla dos fatos ou das leis.
Prevalecia o primum verum do texto normativo, que prescindia do intérprete.

Facil perceber os métodos de interpretacdo criados pela hermenéutica juridica classica
(gramatical, historico, lbégico-sistematico, comparativo, teleol6gico) foram fortemente
influenciados por esses ideais iluministas.*®

Obviamente, o Liberalismo trocou o dogma religioso pelo dogma da razéo.

A lei foi mitificada, pela crenca na perfeicdo dos codigos legislativos e, por logica, do
legislador detentor de uma raz&o pura de matriz kantiana.

2.2 0 MITO DA AUTORIDADE E O ESTADO DE DIREITO SOCIAL

N&o se nega que o liberalismo juridico teve o mérito de organizar a forma de
elaboracdo de leis e codigos legislativos. Sem davida, ndo se trata de algo irrelevante. A
Ciéncia Juridica e a préatica legislativa foi, sem duvida, beneficiada pelo pensamento liberal.

Dita sistematizacéo legislativa proposta pelo Estado Liberal de Direito foi importante
para, de certo modo, evitar o arbitrio dos agentes estatais, porquanto a norma escrita pode
funcionar como uma forma — ainda que ténue - de controle dos atos da autoridade publica,
afastando-se da simples tradicdo aristocrata. Fato € que o autocrata ndo convive bem com a
fiscalizacéo.

Tal fato foi notado por estudiosos de outros campos do saber. Por exemplo, Jacques
Derrida, em entrevista, recordou que muitos estudiosos excluiram a escrita do campo da
linguistica,?® por considerarem-na intil, perigosa, estranha & lingua, superficial, patoldgica,

16 Cf. CALAMANDREI, Piero. Non c’e liberta senza legalita. Bari: Laterza, 2013.

17 SILVA, Ovidio Arauljo Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996, p. 193.

18 Neste sentido, sobre a ligagdo entre o pandectismo e o positivismo cientifico, notadamente o
trabalho de Windscheid, conferir o primoroso trabalho: WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado
moderno. (Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berlcksichtigung der deutschen
Entwicklung). Trad. Antonio Manuel Botelho Hespanha. 2. ed. — Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1980,
p. 491, 492, 509-511.

19 Cf. PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filoséfica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 113.

20 Num trecho, Jacques Derrida (Posi¢cGes. Traducdo de Tomaz Tadeu da Silva. — Belo Horizonte:
Auténtica, 2001, p. 30-1) chega a dizer: “Sabe-se como Saussure, de acordo com uma operacao
tradicional, realizada também por Platdo, Aristételes, Rousseau, Hegel, Husserl, etc., excluiu a escrita
do campo da linguistica — da lingua e da fala — como um fendmeno de representacdo exterior, ao
mesmo tempo inutil e perigoso: (...) o objeto linguistico ndo se define pela combinacdo da palavra



viciosa, tiranica, teratologica, um disfarce, etc. Em outra obra,? apoiado no Fedro de Platéo,
o filésofo franco-magrebino recorda que a relacdo do tirano com a norma escrita ndo €
amistosa.

N&o obstante o mérito do Estado de Direito Liberal de sistematizar os textos
normativos, 0 mesmo costuma ser acusado de estimular a exploragdo do homem pelo
homem,??> sendo que as péssimas condigbes de trabalho existentes durante Revolugio
Industrial dos séculos XVIII e XIX alastrou a miséria, razdo pela qual o modelo de Estado
ndo-intervencionista precisou ser repensado.

Da concepgdo do Estado Minimo (Liberal) surgiu outra, ndo menos radical: a do
Estado Interventor, ou melhor, do Estado de Direito Social, também conhecido como Estado
do Bem-Estar Social, Estado Republicano? ou Welfare State.?*

A intervencdo estatal, de minima, passou a ser maxima, sendo que o nominado
interesse publico teria uma supremacia sobre o interesse particular. Nesse sentido é que foi
facultado ao juiz o poder de desprezar as provas, 0S argumentos e, até mesmo a lei, em prol de
um interesse publico apenas por ele capitado e compreendido.

A Constituicdo Mexicana de 1917 e a alemd de Weimar (1919) costumam ser
apontadas pelo inauguradoras normativas desse modelo de Estado Social. Dito paradigma
trouxe a idéia de que o Estado deveria agir efetivamente e sem limites claros para garantia dos
chamados direitos sociais (direitos de segunda geragéo). Foi justamente essa crescente forga
do Estado e a possibilidade de se afastar a normatividade para atendimento de um (obscuro)
bem-estar social que ocasionou, no periodo entre a Primeira e Segundas Guerras Mundiais, a
eclosdo de modelos apoiados na forca da autoridade como o socialista soviético, o fascista
italiano e o nazista alemdo, todos eles, baseados na idéia de interesses de todos que, ontem e
hoje, em realidade, escondem os interesses de poucos. Nestes modelos, a igualdade estava
acima da liberdade e, em caso de confronto, a primeira deveria tomar o lugar da segunda. A 11
Guerra Mundial demonstrou que o tdo alardeado bem-comum nunca foi alcangado.

No Estado Social da primeira metade do século XX, a cognicao jurisdicional era uma
atividade que pertencia exclusivamente ao juiz, que poderia livremente valorar e valorizar as
provas, ainda que em prejuizo das partes, bastando apenas que se apoiasse na mitica idéia de
interesse publico.

Se o Estado Liberal encarregou de mitificar a lei, o Estado Social mitificou a
autoridade.

O grande perigo do Estado Social de Direito que eclodiu na primeira metade do século
XX é o mito da autoridade, ou, em outras palavras, criacdo de um espaco nu,® um espaco
infiscalizavel do soberano, porquanto a ideia de que a autoridade — seja ela quem for — é a

escrita e da palavra falada; esta ultima, por si sO, constitui tal objeto’, ‘a escrita € (...) estranha ao
sistema interno da lingua’, ‘a escrita obscurece a visdo da lingua; ndo € um traje, mas um disfarce’.”

21 Cf. DERRIDA, Jacques. A farmacia de Platdo. Traducdo de Rogério da Costa. Sdo Paulo:
lluminuras, 2005, p.44-47.

22 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos de interpretacdo juridica sob o
paradigma do Estado democratico de direito. Revista de Direito Comparado. Revista de Direito
Comparado. v.3 (1999). Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG (1998) e Mandamentos,
maio 1999, semestral, 1999, p. 479.

23 O termo “Estado Republicano” pode ser depreendido da traducéo do escrito de Jurgen Habermas:
HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia. Trad. Anderson Fortes Almeida e Acir
Pimenta Madeira. Cadernos da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, n. 3, jan./jun. 1995, p. 107-121.

24 Estado-Providéncia. Sobre o significado do Welfare State, sugere-se: SOARES, Mario Lucio
Quintdo. Teoria do estado: o0 substrato classico e 0s novos paradigmas como pré-compreensao para
o direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 293-8.

25 Cf. AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer. Il potere sovrano et la nuda vita. Torino: Giulio Einaudi, 1995.



tradutora privilegiada do interesse publico ou a locutora autorizada da lei?® tende a jogar o
discurso juridico-politico para o autoritarismo, algo que a historia ja demonstra ser uma
verdade.

Claro que, quando se descreveu algumas caracteristicas do Estado Social de Direito,
quis-se mostrar, sobretudo, os primordios de tal paradigma estatal, que ganhou forgca no
periodo que precedeu a Il Grande Guerra. Hoje, no entanto, a expressdo ganha significados
distintos, o que prejudica a compreensdo do tema. Atualmente, no ambiente vulgar da rede
mundial de computadores (internet), € comum se indicar os paises da Escandinavia como
exemplos bem-sucedidos de Welfare State, ou, pior ainda, de paises socialistas. Entretanto, ao
que tudo indica, os mencionados paises nordicos se aproximam mais do Estado de Direito
Democrético do que dos modelos descritos anteriormente, afinal, o indice de liberdade
econdmica dos mesmos € um dos maiores do globo,?’ bem como a preocupagdo com a
efetivacdo dos direitos coletivos. Ao que parece, ha, nos paises escandinavos, um respeito a
liberdade individual, ao livre comércio, sem desprezo aos direitos sociais e coletivos, havendo
uma recomendavel compatibilizacdo dos direitos de primeira e segunda geraces, razdo pela
gual os mesmos ndo se encaixam perfeitamente ou exclusivamente nos modelos liberal e
social. Alids, no campo da praxis, ndo existe um sistema juridico, politico e econémico puro.

2.3 A MORTE DOS MITOS E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Ap0s a Segunda Grande Guerra Mundial (1939 a 1945), viu-se que a suposta coesao
ética do Estado Social - especialmente, no socialismo soviético, no nazismo e no fascismo -,
em realidade, nunca existiu. Tanto a Unido Soviética de Stalin, quanto a Alemanha de Hitler e
a Italia de Mussolini reforcaram o mito da autoridade e foram comandadas com méo de ferro
por seus lideres.

A visdo republicana?® do Welfare State tentou conseguir a identidade com a opressao
das diferencas,?® sendo que tais atos, na maioria das vezes, eram amparados pelo Direito: no
Estado Social do inicio do século XX, o Direito acabou por se transformar num instrumento
da autoridade para a prostracdo das minorias.

Nesse contexto, diante do perigo da sobrecarga ética® do discurso politico, inicia-se 0
movimento constitucionalista, mais evidente nas décadas de 1970 e 80, que tenta assegurar 0

26 Sobre a expressdo locutor autorizado da lei, conferir. WOLFF, Francis. Nascimento da razao,
origem da crise. In: NOVAES, Adauto (Org.). A crise da razdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras;
Brasilia: Ministério da Cultura; Rio de Janeiro: Fundacao Nacional de Arte, 1996, p. 81.

27 Apenas como comprovacdo, a Islandia (11° lugar), a Dinamarca (14°), a Suécia (19°), a Finlandia
(20°) e a Noruega (26°) estdo entre os paises melhor classificados no ranking. O Brasil, por
curiosidade, estd no lugar 150° na mencionada lista. Conferir o indice de liberdade econémica de
2019. Disponivel em: https://www.heritage.org/index/. Acesso em 03/10/2019.

28 Expressao utilizada por Jirgen Habermas (Cf. HABERMAS, Jiurgen. Trés modelos normativos de
democracia. Trad. Anderson Fortes Almeida e Acir Pimenta Madeira. Cadernos da Escola do
Legislativo, Belo Horizonte, n. 3, p. 107-121, jan./jun./1995) para designar o Estado Social (Bem-Estar
Social). Também é intitulada como visdo comunitarista, em oposi¢do a concepcao individualista do
Estado Liberal.

29 Sobre as distinges entre igualdade e identidade, bem como entre desigualdade e diferenga,
indica-se: GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir
do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 214.

30 A concepcdo de Estado Social pressupde um projeto comum da sociedade ligado por um
gigantesco consenso ético-politico. Haveria, na visdo republicana, um bem-comum a ser
coletivamente buscado e interpretado, porquanto a sociedade que a integra seria homogénea
culturalmente, ainda que, para isso, fosse necessario implementar uma educacéo civica idonea a
formar cidadaos vocacionados para essa tarefa. Nessa concepcao, o texto constitucional seria um
repositorio de valores comuns, e ndo uma base do discurso processual. Por isso, com Habermas,
mostra-se adequado o emprego da locugéo “sobrecarga ética” para designar uma das caracteristicas


https://www.heritage.org/index/

direito das minorias e o respeito as diferencas, na tentativa de superar o autoritarismo no
discurso juridico.

Nasce entdo o embrido do Estado Democrético de Direito.

Com ele, cai 0 mito da lei (defendida pelo Estado Liberal) e o mito da autoridade (em
que se apoiava o Estado Social), sendo que o novo paradigma estatal repulsa as decisdes
arbitrérias.

Percebeu-se que tanto a sociedade liberal quanto a republicana, centralizava-se no
Estado, mas, enquanto o Estado Liberal era visto como um guardido da sociedade de mercado,
o Estado Social seria encarregado de institucionalizar uma inexistente comunidade ética! em
torno de um lider.

O modelo democrético, distinto dos anteriores, tenta fazer com que os cidadaos
participem das decisdes politicas, ndo sendo necessario devolver a autoridade publica — e aqui
se pode incluir o juiz®? — os poderes que o iluminismo liberal lhe retirou.

A lei e os fatos, agora, podem ser interpretados de forma compartilhada,
diferentemente do que ocorria no positivismo exegético do liberalismo, sendo que, pela
mesma face, tal interpretacdo ndo pode mais se apoiar em juizos de equidade ou no bem-estar
social, expressOes tdo gratas ao Welfare State.

A hermenéutica decisional, principioldgica por exceléncia, passa a ser regida pelos
direitos fundamentais, e ndo mais pela “letra fria” da lei (Estado Liberal) ou pela pressuposta
sensibilidade social do agente governativo (Estado Social).

No Direito Democrético, 0 juiz possui um papel importantissimo para a formacéo do
provimento (decisdo jurisdicional), mas ndo mais importante do que o papel das partes. O
provimento é fruto de um debate amplo ocorrido entre as partes, sendo que o decididor deve
julgar com as partes, e ndo apesar delas.

O Estado Democrético de Direito abandona o mito, quer seja o da lei infalivel, quer
seja 0 da autoridade sabia.

As Constituicdes Democraticas de todo o mundo passam a delinear mecanismos
procedimentais de fiscalizagdo dos atos dos agentes governativos, sendo 0S mesmos
responsabilizados por seus atos e controlados pelos destinatarios da norma.

Eis 0 motivo pelo qual, hoje, usa-se muito a palavra transparéncia como forma de
propiciar que os cidadaos fiscalizem os atos das autoridades pablicas. Nas democracias, mais
importante do que indagar quem sera o governante é saber como fiscaliza-10.%

3 CONSIDERACOES FINAIS
As bases normativas do Estado Democratico de Direito, no Brasil, foram consolidadas

com a Constituicdo de 1988. Mas, no campo da aplicacdo, a caminhada ainda é longa,
porquanto o Brasil ainda possui déficits de efetivacdo dos direitos individuais, coletivos e

do discurso politico-republicano. Cf. HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia.
Trad. Anderson Fortes Almeida e Acir Pimenta Madeira. Cadernos da Escola do Legislativo, Belo
Horizonte, n. 3, jan./jun. 1995, p. 107-121. Também: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
Devido processo legislativo: uma justificacdo democratica do controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e do processo legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 69-74.
31 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificacao
democratica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 65.

82 Cf. SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 219.

3 E 0 que estd em: POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos. Trad. Milton
Amado. Belo Horizonte: Itatiaia; Sdo Paulo: USP, 1987, p. 140, t. 2. Também se valendo do
mencionado trecho de Popper: DEL NEGRI, André. Teoria da Constituicio e do Direito
Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 70-71.



difusos. O tempo atual é de transicdo rumo ao Estado Democrético de Direito, dai o0 porqué de
existirem pilhas e pilhas de obras juridicas, artigos cientificos e de leis que ainda abrigam
conceitos que, apos crivo hermenéutico, ndo sdo acolhidos pelo paradigma constitucional
vigente.

Cabe a todos aqueles comprometidos com o Direito Democratico formar essa nova
base tedrica e funcional para proteger a liberdade sem que isso signifique suplantar a
igualdade e o direito das minorias.

Mesmo nos paises de maior tradi¢cdo democratica, hd sempre uma tensdo que propde o
regresso aos regimes apoiados no carisma de lideres totalitarios das mais diversas matrizes
ideologicas. Quase sempre, esta pressdo se da pela voz de governantes que se dizem
tradutores de um falso bem-comum ou interesse publico.

Sabe-se que a lei - em seu sentido amplo, ou seja, incluindo o texto constitucional — é
um projeto de construgdo de uma nova sociedade. A Constituicdo ndo prevé que o Direito
deve se adaptar a realidade, mas, ao revés, pretende construir um Direito que altere a
realidade vivida pela sociedade, transformando-a.

Fato € que ainda temos muito o que pensar, escrever e fazer.

REFERENCIAS
AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer. Il potere sovrano et la nuda vita. Torino: Giulio Einaudi,
1995.

CALAMANDREI, Piero. Non c’¢ liberta senza legalita. Bari: Laterza, 2013.

CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos de interpretacdo juridica sob o
paradigma do Estado democratico de direito. Revista de Direito Comparado. v.3 (1999).
Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG (1998) : Mandamentos, maio 1999

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificacdo
democratica do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2000

COUTURE, Eduardo J., Trayectoria y destino del derecho procesal civil
hispanoamericano. Buenos Aires: Depalma, 1999

DERRIDA, Jacques. A farmécia de Platdo. Traducdo de Rogério da Costa. Séo Paulo:
[luminuras, 2005

DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela func¢éo jurisdicional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004



FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion. De la Antigliedad a nuestros dias. Trad. Manuel
Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001

FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 7. ed.. Belo Horizonte: Del Rey, 2003
GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir
do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002

HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia. Trad. Anderson Fortes
Almeida e Acir Pimenta Madeira. Cadernos da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, n. 3,
jan./jun. 1995

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998

MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Trad. Jussara
Simdes. Bauru, SP: EDUSC, 2001

MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento & Cognicéo: uma inser¢do no Estado
Democrético de Direito. Curitiba: Jurué

MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacdo Juridica: (In)compatibilidade entre a Tépica e 0
Processo. Curitiba: Jurug, 2014

PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filosofica e constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001

SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Jurisdicdo e execuc¢do na tradi¢cdo romano-canénica.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.

SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Jurisdicdo e execu¢do na tradicdo romano-candnica.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996



