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Resumo

O presente artigo objetiva demonstrar breve-
mente como a concep¢ao tedrica e instrumental
de Estado Moderno, a qual supostamente havia
propiciado em termos historicos e juridicos a
conquista de direitos materiais rumo a consag-
racao dos direitos humanos, sofre na atualidade
por uma necessidade de atualizagdo, especial-
mente em seus pilares estruturais, gragas a in-
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sisténcia do Estado em nao se desvincular dos
primeiros propositos e principios juridicos for-
mais que se consolidaram em sua constitui¢ao
formal, a partir do século XVII. Nosso proposito
aqui é tentar identificar esse lapso de compati-
bilidade entre o conteudo material do direito
garantido pelo Estado e a propria estrutura do
Estado como garantidor de tais direitos, apesar
dos esfor¢os histdricos para que tal adequagao
fosse realizada.
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Abstract

The present paper has as scope show briefly how
the Modern State instrumental and theoretical
perspective, which had allegedly provided in
historical and juridical frames at the Human
Rights, claims nowadays a need of structural up-
grade and reform thanks its disability to be unat-
tached of its first proposals from its origins, back
in 18th century. The effort here is identifying
these incompatibility between the development
of material and formal perspectives of modern
State which has been shown in the contemporary
historiography.

Keywords: Modern State. Development. Formal
structure. Historical perspective.

INTRODUCAO

conceito de Estado de Direito foi

ideologicamente  construido  em

paralelo ao desenvolvimento tedrico que
ocorrera nos primeiros séculos que sucederam
a Idade Média, precisamente entre os séculos
XVII e XX. As principais contribuicdes tedricas
sucederam ao debate europeu contextualizado,
marcado pela ascensao da mentalidade burguesa.
Toda a preocupagio tedrica esteve voltada para
consolidar o Estado de Direito como o principal
projeto politico da civilizagdo ocidental.
A forma como tal Estado foi teoricamente
concebido evidencia duas perspectivas distintas,
material e formal, porém coordenadas. A
perspectiva material, qual seja, a valorativa, é
marcada principalmente pela histérica disputa
por direitos vivenciados naqueles séculos. A
perspectiva formal, por sua vez, define-se como
constru¢do securitaria destes direitos materiais,
tanto em termos processuais como em termos
institucionais.

Pensando nessas distingdes e no proposito
do presente capitulo, tentaremos identificar
esses dois elementos a partir de uma perspectiva
histérico-valorativano ambito material do Estado
e, a0 mesmo tempo, demonstrar precisamente
a auséncia dessa transformagdo histérica no
ambito formal do Estado de Direito. Para atingir
esse desiderato, pretende-se, especificamente:
(1) identificar os principais aspectos tedricos da
conquista dos direitos fundamentais e como o
Estado de Direito providencia a garantia de tais
direitos; e (2) demonstrar como as modificagdes
de contexto teorico e histdrico possibilitam uma
leitura que sugere a necessidade de repensarmos
as bases estruturais e formais do Estado de
Direito.

1 A CONSTITUICAO DOS DIREITOS E O
PAPEL DO ESTADO MODERNO

E impossivel discutir o desenvolvimento das
formas de protecao de direitos disponibilizados
pelo Estado de Direito sem abordar, ainda que
brevemente, o Direito em si. E aqui repousa
uma duvida: sobre qual perspectiva devemos
falar a respeito do Direito? Pela perspectiva
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externa ou interna? Com essas indagacoes
preliminares queremos dizer que os resultados
objetivados por este trabalho podem alterar-se
se nos focarmos apenas em uma ou em outra das
perspectivas aqui mencionadas. Mas o esfor¢o
aqui empreendido sera, pois, compreender
ambas as perspectivas.

A concepgio de perspectiva interna pode ser
extraida da doutrina de Bockenférde, quando
escreve sobre a autocompreensdo do sistema de
Direito, delineado por toda a tradicdo acerca da
teoria do Direito (Rechtswissenschaft), porém,
em uma perspectiva critica. Aqui, a expressdao
critica pode ser compreendida como perspectiva
marxista. O autor considera que essa tradi¢ao
(de toda a teoria do Direito) tem ignorado as
conexoes entre Direito e outras teorias sociais
compelidas pelo ponto de vista humanista, o
qual atribui hodiernamente ao Direito uma
posicdo privilegiada e a situa como defini¢ao
sistematica e dogmatica, lugar onde jaz a
impossibilidade de se refletir entre os limites do
direito material em si e o sistema de protegdo
que o possibilita.' Isso significa que o Direito,
ao longo dos ultimos séculos, desenvolve-se
em uma perspectiva particular, por conta da
influéncia dos ideais iluministas que acabaram
por gerar essa inclinagdo da autocompreensio
do Direito, que convergiu para a compreensao
do sujeito de direito moderno pautado em sua
respectiva individualidade.

A proposta explicita dessa individualidade,
além de naturalmente se opor as abordagens
socialistas e comunitaristas, é supostamente
constituir uma unidade coesa entre todos
os cidadaos, estabelecendo para tanto um
padrdo normal de comportamento - o tipico
comportamento burgués - ancorado na lei.
Esse posicionamento claramente exclui a
possibilidade de outro tipo de comportamento
cultural - ressalvada a flexibilidade possivel deste
padrao - em privilégio daqueles compativeis com
o citado padrdao de comportamento, no intuito

de ressalvar os valores culturais, marginalizando
automaticamente aqueles que ndo se adaptem ao
padrao formal de conduta, mediante principios e
premissas legais, estabelecidos formalmente pelo
Direito, o que ¢ esclarecido por Bockenforde ao
utilizar como exemplo a concepgdo de familia
presente no sistema de direito da civilizagao
ocidental.” Porém, analisando a questio pelo
prisma do pensamento liberal, nem haveria a
necessidade de tal salvaguarda na medida em que
o Direito tem como alicerce a razdo cunhada pelo
[luminismo e que, portanto, assume contornos
universais.” Os contornos aqui mencionados
denotam um desenho possivel, em vias tedricas,
do modelo de um homem médio que é capaz
de, a partir de uma referéncia individualizada,
orientar suas ac¢Oes automaticamente para a
sociedade, como se tal resultado fosse o tinico
possivel. Esta habilidade de escolha do melhor,
ou do justo - o chamado juizo - é a pedra de
toque do que teoricamente representa o conceito
de liberdade nas sociedades modernas. Essa
liberdade, nao custa lembrar, é respaldada pela
lei em seu sentido lato.*

Nesse ponto, consegue-se identificar dois
distintos processos que, embora se apresentem
essencialmente como opostos, em um segundo
momento estdo intrinsecamente relacionados e
dizem respeito ao conteddo material e formal
que o Direito assume em sua sistematizagdao. O
maior e mais importante principio material de
Direito, pelo angulo das sociedades modernas
¢ a liberdade, compreendida como o poder de
escolha que um sujeito detém em determinada
sociedade. Por seu turno, os procedimentos
previstos em lei, atributo formal do Direito, tém
como tarefa desenvolver uma estrutura a partir
da qual se possa ser capaz de garantir a liberdade
como um principio de direito material. Para
tanto, as regras de Direito (rules of law) podem
criar uma rede de direitos materiais que, curiosa
e paradoxalmente, s6 sdo materializados gragas
ao texto da lei, a0 mesmo tempo em que sua

'BOCKENFORDE, E. W. Recht, Staat, Freiheit - Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte. Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1991.

p- 58.

2 BOCKENFORDE, E. W. Recht, Staat, Freiheit - Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte, p. 59.
* BARRON, Anne. Colonization of the self in the Modern State. In: CARTY, Anthony (Ed.). Post-Modern law - Enlightenment, revolution and the death

of the man. Edinburgh: University of Edinburgh Press, 2003. p. 108.
*BARRON, Anne. Colonization of the self in the Modern State, p. 109.
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materialidade depende do refor¢co possivel do
respeito destes direitos materiais em uma dada
sociedade, possibilitados gracas a um conjunto
estrutural de pilares formais que, combinados,
resultam no respeito e na consolidacio da
liberdade como direito. Toda essa dinamica,
entre estruturas e prerrogativas ¢ o proprio
Estado.?

O Estado, desde sua moderna concepgio, tem
como finalidade ultima o resguardo das regras
de direito. Nesse sentido, o Estado se mune e
se divide em trés poderes complementares, os
quais possuem, em sua unidade, a soberania.
Essa separacio de poderes carrega em si a
cren¢a de que a racionalidade procedimental
representada pela forma do préprio Estado
Moderno poderia lidar com a administragao da
liberdade, entre outros direitos fundamentais,
estabelecendo, por sua vez, uma especifica
forma de racionalidade procedimental em cada
um dos poderes do Estado.® Ao mesmo tempo,
especialmente durante o século XIX e o inicio
do século XX, a sociedade ocidental também
mudou. A acentuagio na individualidade e, por
consequéncia, nos direitos individuais estava
agora colidindo com outros tipos de direitos
que ndo possuem o mesmo formato daqueles
que, como a liberdade, sdo tidos como atributos
puramente racionais. Nesse contexto, o século
XIX fez emergir o embate entre classes sociais
que, muito embora configuraram um horizonte
social completamente  distinto, bastante
conhecido, a atitude do Estado Moderno, em
uma perspectiva simbdlica, era tentar adaptar
essa nova categoria de direitos materiais em
uma mesma formata¢do que também abrigava
direitos de natureza individual, terminando por
diferenciar direitos individuais daqueles sociais
e politicos de uma forma material, mas nao
procedimental.”

O conflito social em si, bem sabemos, delineia
a possibilidade de uma toda nova categorizagao
de direitos. O Estado, por sua vez, apresenta

como suporte para essas mudangas 0 mesmo
ferramental apresentado la atrds, no século
XVII, quais sejam: o poder e o uso da forga para
assegurar asregras de direito, consolidado a partir
de politicas que se desenvolveram pautadas em
interesses econdmicos, tanto na esfera nacional
como na internacional. Em termos juridicos e
sociais, isso ndo poderia acabar bem e, de fato,
0s movimentos sociais tentaram mostrar esse
descompasso entre a perspectiva social dos
direitos sociais e a estrutura estatal propiciadora
de tais direitos. A titulo de exemplo, o movimento
democratico que a Europa experimentou entre a
Primeira e a Segunda Guerras Mundiais, tentou
estabelecer-se como uma proposta de mudanga
de paradigma. De acordo com Dahrendorf, ao
revés, o que se viu foi um aumento da importéncia
do poder burocratico® no sentido explicitado
por Max Weber, o que institui problemas para a
consolidagdo do real projeto democratico, uma
vez que a forma do Estado, em sua perspectiva
procedimental, ainda se pauta em interesses
econdmicos.’

Por outra perspectiva, a individualidade
como marco central do Estado de Direito estava
associada, acertadamente, a todo o moderno
processo social presente na obra de Stefan
Huf, que concentrou sua pesquisa nos efeitos
que o desenvolvimento tecnoldgico traz para a
civiliza¢ao ocidental, especialmente a partir do
século XIX.'" A combina¢ao desses doiselementos
produz uma incerteza que demandaria, ao
mesmo tempo, uma transformagao social acerca
da perspectiva relacional entre direitos materiais
e uma possivel estrutura estavel (procedimental)
de poder, mantida pelo Direito em si e,
consequentemente, pelo Estado de Direito.

Nesse sentido, todo o processor de
diferenciacao  (diferenzierungsprozess)  da
modernidade é mantido a partir de um padrao de
incerteza que contrasta o periodo denominado
de Pré-Moderno e o Periodo Moderno,
isso porque a ideia de tradicdo, mantida

* BARRON, Anne. Colonization of the self in the Modern State, p. 110.
¢ BARRON, Anne. Colonization of the self in the Modern State, p. 112.

" DAHRENDORE, Ralf. Der moderne soziale Konflikt - Essay zur Politik der Freiheit. Munique: Deutscher Taschenbuch, 1994. p. 80-81.
8 DAHRENDORE, Ralf. Der moderne soziale Konflikt - Essay zur Politik der Freiheit, p. 91.

° DAHRENDORE, Ralf. Der moderne soziale Konflikt — Essay zur Politik der Freiheit, p. 97-109.

" HUF, Stefan. Sozialstaat und moderne - Modernisierungseffekte staatlicher sozialpolitik. Berlin: Duncker & Humblot, 1997. p. 67.
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simbolicamente mediante uma religiosidade do
poder perde espago, valendo lembrar que no
Periodo Moderno evidencia-se uma crise pela
perspectiva individual gracas ao consideravel
aumento da complexidade. O prisma social e
o subjetivo demandam do Estado um papel
securitario em ambos os cenarios.! O resultado,
sob esta outra perspectiva, qual seja, a social,
também é o mesmo outrora expresso: O Estado
e o Direito, apesar das infinitas possibilidades
de interagao, mantém-se atrelados a uma tnica
orientag¢ao racional: a individualidade.

2 O MAU USO DO ESTADO

Relacionar os problemas de legitimacao e
as eminentes transformagdes na mentalidade
do Estado e do Direito na modernidade nao é
propriamente inédito. De fato, o pensamento
da moderna ciéncia social sempre esbarra
nessa tematica, acidental ou deliberadamente.
Ainda assim, uma das compreensdes sobre esse
fendmeno, que ainda é digna de nota, é aquele
presente no pensamento de Max Weber. Weber
pode antecipar essa problematica quando
escreveutodasasdiferentes abordagens existentes
entre direitos objetivos e direitos subjetivos. Essa
diferenca, na sua concepc¢ao, fora marcada desde
suas distintas formas de concepg¢do ao longo dos
tempos.

Para compreender como essas diferencas
funcionam e qual é o impacto delas na
relacdo entre direito material e procedimental
abordaremosrapidamentetal temanaperspectiva
do pensamento de Weber. Comecaremos pelo
desenvolvimento do direito subjetivo.

A caracteristica individualista que escrevemos
arespeito na primeira parte deste trabalho possui
uma forte relagdo com o processo de consolidagao
dos direitos subjetivos. Na obra de Weber essa
relacdo se mostrou a partir da abordagem feita
por ele sobre o conceito de contrato utilizado na
Europa durante a Antiguidade e a Idade Média.
O aumento do uso de contratos nas trocas
comerciais reflete, vagarosamente, a preferéncia
que vai dominar a Europa na Idade Moderna,

qual seja a desejada dissociagdo do Estado da
vida privada, individual. Esses aspectos mal
conseguem apresentar o Estado como um
trustee da liberdade e da autonomia privada, o
que resulta na impossibilidade de o Estado deter
poder efetivo para designar e estipular uma
forte politica social que consolide tais direitos
e prerrogativas. Ao invés disso, o Estado acaba
por reduzir as interagdes sociais em interacdes
comerciais.'> Ao mesmo tempo, a liberdade,
como o mais importante dos direitos materiais,
visto em um sentido subjetivo, ndo possui um
conteudo material, mas sim formal, estando
de acordo com sua origem. Isso significa que o
objetivo primeiro da liberdade ¢ manter-se como
garante da autonomia contratual, anteriormente
referido.

Os direitos objetivos, por seu turno, tém
origem completamente distinta. De acordo com
Weber, esses tipos de direitos tém suas bases
consolidadas em uma transformagéo social com
uma orienta¢ao externa, o que situa sua origem
em uma ag¢do social (Handeln) e destaca o
conteudo material dessas formas de direito.

Nesse sentido, é aceitavel dizer que os direitos
objetivos possuem suas fundagdes na percepgao
empirica da agdo social. Essas transformagoes,
novamente, tém-se estabelecido e transformado
mediante o Direito, cujo objetivo é estipular
limites de sociabilidade entre as pessoas que
vivem em uma determinada sociedade.”

CONCLUSAO

Se o Direito deve assegurar dois tipos
diferentes de direitos, cada qual desenvolvido
por formas completamente diferentes, podemos
dizer, portanto, que o Direito possui tarefas
dubias e até mesmo conflitivas. Mais do que isso:
o Direito, em sua origem, fora historicamente
desenhado para consolidar e assegurar um
determinado tipo de troca - aquelas legitimadas
pelos direitos subjetivos que ja mencionamos
- mas quando o cendrio juridico ¢ composto
pelas transformagdes sociais, estas, por seu
turno, exigem outro tipo de regulagdo, ndo com

"WHUE, Stefan. Sozialstaat und moderne - Modernisierungseffekte staatlicher sozialpolitik, p. 86.
2 WEBER, Max. Wirtschaft und Gesellschaft. Paderborn: Voltmedia, 2000. p. 738.

® WEBER, Max. Wirtschaft und Gesellschaft, p. 651.
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o intuito de zelar pela boa transa¢ao comercial,
mas sim para tentar dirimir seus efeitos
colaterais. O resultado, contudo, é o inverso: a
mesma estrutura é utilizada em ambos os tipos
de direitos que, embora originarios de padroes
econdmicos e seus impactos na sociedade,
apresentam-se em contextos completamente
distintos. Como podemos perceber, ambos
os tipos de direitos aqui apresentados foram
constituidos sobre os pilares da sociedade
moderna e embora demandem formas distintas
de regulac¢ao, a forma que o Estado atribui a eles
¢ a mesma.

O diagnostico dado neste trabalho nao ¢
particularmente novo. Ele é compartilhado
por muitas teorias modernas que, como escrito
por Macpherson, “adotam a nogdo de processo
democratico como um mercado competitivo™*.
Tais tedricos sabem que o Estado Moderno
que gravita sobre nds ¢ inadequado e demanda
uma severa mudanga paradigmatica. Esse novo
ponto de vista a ser desenvolvido deve identificar
tedrica e empiricamente todos os problemas
que se escoram nos pilares do Estado Moderno,
al incluida a percep¢do do Direito. Ambos os
esfor¢os podem ser empreendidos no sentido de
aprimorar e transformar os padrdes juridicos e
politicos, tarefa cujo papel fundamental incumbe
ao Poder Legislativo como um todo, ndo como
técnica, mas como reflexdo.”
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