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"Para que servem os direitos sem o poder para implementá-los?" 

lsaiah Berlin 

1. Introdução 

A expressão Estado de Direito tem 
sido um poderoso instrumento no pro­
cesso de derrubada de regimes autori­
tários nas últimas décadas.2 Assim como 
democracia e mercado (marcadamente 
nos últimos anos) a expressão Estado de 
Direito incorporou-se ao vocabulário das 
grandes transformações ocorridas na 
América Latina nos anos setenta e oi­
tenta e no Leste Europeu do final dos 
anos oitenta até o presente. Nestas 

<11 Uma versão deste texto, entitulada Recepro­
city, Equality and the Rule of Law, foi 
originalmente apresentada no seminário 
"Legal Phylosophy: The Books" na Facul­
dade de Direito da Universidade de 
Columbia, Nova York, coordenado pelo 
Prof. Jeremy Waldron, em 1995, a ele sou 
grato pela generosa leitura e pelos comen­
tários. 

<21 Entre 1974 e 1990 mais de 30 países no 
sul e leste da Europa, América Latina, leste 
da Ásia e Africa transitaram de regimes 
autoritários ou totalitários para regimes 
democráticos, Samuel Huntington, The Third 
Wave, 1991, p. 3 e s. 

batalhas o termo Estado de Direito tem 
sido predominantemente usado como 
uma contraposição ao emprego arbitrá­
rio do poder e uma aspiração ao bom 
governo. Muito embora a utilização do 
conceito de Estado de Direito seja al­
gumas vezes confusa, não é totalmente 
arbitrária, uma vez que se baseia no 
ideal de que o governo das leis, fundado 
na razão e liberdade, é superior ao 
governo dos ditadores, das juntas, do 
partido único, ou outras formas opres­
sivas de exercício do poder. Mas se este 
conceito é um bom slogan na descons­
trução de antigos regimes, é muito 
abstrato no momento da construção e 
implementação de uma ordem legal. E 
como o fim do regime autoritário não 
significa o começo automático do go­
verno das leis, é necessário compreender 
o que exatamente significa Estado de 
Direito e como pode ele auxiliar na 
construção de regimes menos opressivos 
e que se estendam a todos setores da 
sociedade. 

O ressurgimento do conceito de Es­
tado de Direito na literatura política 
contemporânea, por sua vez, está dire-



202 REVISTA BRASILEIRA DE CIÊNCIAS CRIMINAIS - 14 

tamente ligada aos trabalhos de F.A. 
Hayek, não coincidentemente um dos 
principais teóricos do Estado m1mmo, 
do neoliberalismo. Para esse autor, 
Estado de Direito e mercado estão di­
retamente relacionados e dependentes. 
O Estado de Direito é a melhor forma 
de se assegurar as liberdades necessárias 
ao funcionamento do mercado e este, 
por sua vez, é o ambiente econômico 
próprio para a realização do Estado de 
Direito. Para Hayek toda forma de in­
tervenção redistributivista ou regulamen­
tação da economia põe em risco o 
estado de direito, pois subverte seus 
elementos formais, como generalidade e 
abstração das leis e só pode ser colocada 
em prática a partir de uma supressão das 
liberdades negativas. 

A hipótese deste trabalho, no entanto, 
é que o essencial para a construção de 
um estado de direito é a existência de 
uma sociedade formada a partir de re­
lações voluntárias e recíprocas, o que 
propicia a generalização de expectativas 
de cumprimento das obrigações. Para 
que isto aconteça é necessário haver um 
equilíbrio de recurso3 entre os diversos 
membros desta sociedade e, portanto, 
um mínimo de igualdade social. Isto 
certamente não exclui o mercado, mas 
apela para a sua correção, principalmen­
te no que se refere a distribuição de 
riquezas por ele gerenciadas. 

O objetivo deste ensaio é analisar a 
situação do Estado de Direito no Brasil 
à luz das discussões teóricas do que se 
compreende por Estado de Direito nos 
dias de hoje. Na primeira etapa serão 
exploradas algumas concepções de Es­
tado de· Direito; atenção especial será 
dada às questões da igualdade, recipro­
cidade, congruência e também ao pro­
blema do monopólio público dos meios 

<31 Recursos aqui não se referem aos recursos 
financeiros exclusivamente, porém educa­
ção, infonnação, liberdade de organização, 
poder político, etc. 

de coerção (Weber), que vejo como um 
dos principais problemas do sistema 
legal brasileiro. Na segunda parte será 
feita uma rápida apresentação do siste­
ma legal brasileiro, sob a ótica dos 
ideais de Estado de Direito analisados 
na primeira parte do trabalho. Minha 
hipótese é que a falta de congruência 
entre o direito escrito nos "códigos" e 
o comportamento dos agentes do Estado 
(de policiais militares à magistrados), 
que se verifica no sistema jurídico bra­
sileiro, é entre outros fatores uma con­
seqüência de altos níveis de desigualda­
de social e econômica, que danificam o 
tecido social, rompendo as relações de 
reciprocidade que são essenciais a uma 
administração coerente do Direito. Nes­
te sentido acato a proposição de Fuller 
de que reciprocidade é um elemento 
crucial à existência de um Estado de 
Direito, mas questiono que o mercado, 
por si só, crie um ambiente propício ao 
surgimento de relações pautadas pela 
igualdade e reciprocidade, ou seja, onde 
as obrigações e direitos de indivíduos e 
agentes do Estado sejam mutuamente 
reconhecidos. 

2. O conceito de Estado de Direito 

2.1. Monopólio Público dos meios de 
coerção, uma precondição. 

Em um clássico da literatura consti­
tucional do início do Século, A. V. 
Dicey;destacava que dois são os aspec­
tos que caracterizam as instituições 
inglesas: em primeiro lugar a "onipotên­
cia ou indisputada supremacia do gover­
no central em todo o país ... "4 e o 
segundo a existência do ru/e of /aw. 
Seguindo os autores clássicos de Hobbes 
a Weber, assume-se neste trabalho que 
a centralização e monopólio dos meios 
coercitivos é uma precondição à exis-

<41 Dicey, A.V., Introduction to the Study of 
the Law of the Constituion, 1982, p. l07. 
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tência do Estado de Direito. Mesmo 
para aqueles que não vêem a lei como 
um mero fato de poder como Hobbes 
e os demais positivistas para quem 
auctoritas non veritas facit /egem, mas 
como uma empreitada normativa e 
interrelacional,S a presença de autorida­
des, de uma terceira parte responsável 
~or aplicar o direito é sempre necessá­
na. Isto reafirma a necessidade de um 
Estado e a sua luta para monopolizar os 
meios de coerção, no processo de pa­
cificação da sociedade, para usar a 
terminologia de Norbert Elias.6 O fato 
é que em muitas das novas democracias 
não existe um autêntico monopólio 
público dos meios de coerção, o que 
gera uma fragilidade do Estado na 
aplicação do direito; e o termo público 
e nã? _e~tatal está_ sendo utilizado para 
pos~1b1h~ar a segumte diferenciação: em 
muitos sistemas, embora o Estado con­
trole considerável quantidade dos meios 
de coerção, estes meios não são utili­
zados com finalidade pública. Porém 
são colonizados por indivíduos privados 
ou grupos, no que Weber denomina 
E_st~~o patrimonjal, para assegurar pri­
v1leg1os e relaçoes assimétricas dentro 
da sociedade. Em outras situações os 
Estados são simplesmente frágeis, inca­
pazes de superar outros grupos armados 
em seus territórios. 

Muito embora esse processo de 
monopolização dos meios de coerção 
pareça crucial na constituição de uma 
so~iedade pacificada, onde a integridade 
fis1ca ( e alguma dose de autonomia) não 
esteja em constante ameaça frente aos 
demais membros da sociedade a atribui­
ção desse poder ao Estado co~stitui uma 
ameaça em si mesmo. Aqui é que o 
Estado de Direito se demonstra mais 
importante, como instrumento de con­
trole e domesticação do Leviatã. 

<5> Lon Fuller, The Morality of Law 1969 p. 
221. ' ' 

16> O Processo Civilizador, 1993. 

2.2. Em busca de uma concepção 
substantiva de Estado de Direito 

Os conceitos de anglo-americano de 
Rule of Law e germânico de Rechtsstaat 
dos séculos dezoito e dezenove que 
passaram por uma longa crisé alertada 
por Max Weber, têm sido objeto de 
importantes reformulações teóricas nes­
te último século. No início deste século 
Max Weber alertava para o processo de 
desformalização do direito como conse­
qüência de transformações na esfera 
pública, em Economia e na Sociedade.7 

As décadas que se seguiram ao trabalho 
de Weber foram marcados por um in­
tenso debate intelectual e político a 
respeito da capacidade do Rechtsstaat 
de enfrentar os desafios impostos pela 
Constituição social democrata de 
Weimar, que pode ser compreendido a 
partir do debate entre conservadores 
como Carl Schmitt e sociais democratas 
como Franz Neumann e Herman Heller. 
No mundo acadêmico anglo-americano 
a mais importante refonnulação e defes~ 
substantiva do Estado de Direito como 
instrumento de proteção da liberdade 
dos indivíduos contra o constante au­
mento da intervenção do Estado na 
esfera econômica, foi elaborada como 
já foi dito, pelo economista a~stríaco 
Friedrich A. Hayek. 8 

Para Hayek, a intervenção do Estado 
na economia e o crescimento do poder 
discricionário dos burocratas para esta­
belecer e implementar metas sociais 
ameaçam diretamente a liberdade; ao 
mesmo tempo, e como conseqüência 
destas transformações nas funções do 
Estado, houve um declínio do direito 
como um instrumento substantivo de 
proteção da liberdade. A noção de que 

l7l Max Weber, Economia y Sociedad, 1984, 
p. 648 e s. 

l3> The Road of Serfdom, de 1944, e The 
Constitucion of Liberty, de 1960, traduzido 
para o português como Os Fundamentos da 
Liberdade, 1983. 
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o Estado tinha a obrigação de não 
apenas tratar os seus cidadãos como 
iguais perante a lei, mas assegurar uma 
justiça substantiva, foi acompanhada pelo 
argumento dos novos teóricos do Direito 
de que o conceito clássico de Estado de 
Direito era incompatível com a nova 
realidade econômica e política. Diferen­
tes perspectivas teóricas, como positi­
vistas, realistas, escola livre de direito, 
jurisprudência de interesses, colabora­
ram ainda que antagonicamente para a 
construção de um conceito dessubstan­
cializado de direito, libertando assim o 
Estado das limitações impostas pela 
noção substantiva de lei.9 

Para superar esta situação de opres­
são, onde o Estado pode coagir os seus 
cidadãos, através de atos normativos, 
sem a necessidade de justificar os seus 
atos numa lei geral e abstrata, é que é 
necessário, para Hayek, retornar ao antigo 
conceito de Estado de Direito. Com este 
propósito, Hayek revisita a história do 
conceito e estabelece uma lista de ele­
mentos normativos essenciais do Estado 
de Direito como um instrumento que por 
excelência assegura a liberdade. Por ser 
uma concepção substantiva, "concernen­
te com o que a lei deve ser, uma 
doutrina metalegal e um ideal políti­
co", 1° e não uma mera concepção de 
governo agindo por intermédio de atos 
normativos expendidos pelo legislativo 
ou pelo executivo para a realização de 
seus objetivos, o Estado de Direito não 
pode ser equiparado ao princípio da 
legalidade desenvolvido pelo direito ad­
ministrativo. O Estado de Direito, para 
Hayek, deveria ser estruturado pelos 
seguintes elementos: a) a lei deveria ser 
geral, abstrata e prospectiva, para que o 
legislador não possa escolher uma pes­
soa ou grupo para que seja alvo de sua 
coerção ou privilégio; b) a lei deve ser 

<9> The Constituion of Liberty, 1960, capítulo 
XVI. 

<10> Idem, p. 206. 

conhecida e certa (estável), para que as 
pessoas possam planejar, (para Hayek 
este foi um dos fatores decisivos que 
contribuíram para a prosperidade do 
ocidente); c) a lei deve ser aplicada de 
forma igual para todos, cidadãos e 
autoridades, o que diminuiria a promul­
gação de leis injustas; d) deve haver 
uma divisão entre legisladores e 
aplicadores do direito, juizes e adminis­
tradores, assim as leis não serão feitas 
para a solução de casos particulares; e) 
a existência de um controle judicial dos 
atos discricionários da administração para 
corrigir a má aplicação da lei; f) legis­
lação e políticas (públicas) também 
deveriam ser separadas, e a utilização da 
coerção estatal justificada apenas por 
meio de lei, para prevenir a coerção 
discriminatória de indivíduos; e g) uma 
carta de direitos não exaustiva para 
proteger a esfera privada. Assim, a 
concepção hayekiana de Estado de 
Direito tem o propósito claro de estruturar 
o sistema de mercado, através de um 
conceito substantivo de lei, 11 a existên­
cia de direitos individuais e separação 
de poderes. Trata-se de um modelo 
normativo, que propõe a melhor fórmula 
de se alcançar a liberdade ( como ausên­
cia de obstáculo), preconcebida para o 
bom funcionamento do mercado. As 
idéias de Hayek no campo constitucio­
nal e legal são, no entanto, extremamen­
te relevantes pois recuperam a dignidade 
do conceito de lei perdida no período 
do Estado regulador, pois a lei constitui 

1111 O conceito de lei, como ato normativo 
genérico e abstrato, coincide exatamente 
com as proposições rousseaunianas de lei: 
para que esta pudesse assegurar a autono­
mia dos cidadãos e não ser contaminada por 
interesses privados, ou seja, para que ela 
pudesse ser a representação fiel da vontade 
geral, a lei deveria ser aplicável universal­
mente a todos; para uma análise do con­
ceito de lei em Rousseau, ver Giovanni 
Sartori, Teoria de la Democracia, 1987, p. 
382 e s. 
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um "invento"12 essencial no processo de 
civilização da sociedade e domesticação 
do Estado. O modelo de Hayek, embora 
tenha despertado para a necessidade de 
se reformular normativamente o concei­
to de Estado de Direito que se deteriorou 
em razão do formalismo e relativismo 
de diversas correntes, com conseqüên­
cias catastróficas em algumas socieda­
des, não nos ajuda a pensar a dinâmica 
pela qual o Estado de Direito é possível. 
Daí ser extremamente interessante co­
nhecer o tratamento dispensado por Lon 
Fuller a este tema. 

2.3. Reciprocidade e Estado de Di­
reito 

Entre os diversos objetivos que Fuller 
persegue em seu livro The morality of 
Law, o estabelecimento de um conceito 
de Estado de Direito, que possa ser 
utilizado como escala para medir a 
qualidade intrínseca dos sistemas jurídi­
cos, parece ser o mais interessante. 13 

Fuller busca criar uma versão paradig­
mática de Estado de Direito com ins­
trumento cognitivo, distinto de parâme­
tros substantivos de justiça e noções de 
direito natural, 14 para servir como pa-

<12> O termo invento foi aqui utilizado no 
sentido que lhe empresta Carlos Nino, ao 
afirmar que os direitos humanos são um dos 
maiores "inventos" da humanidade, e com 
isto querendo demonstrar que são um pro­
duto do engenho humano comparável as 
demais descobertas cientificas na área da 
medicina, comunicações, etc, Ética y 
Derechos Humanos, 1989, p. 1. 

o3, Neste sentido a empreitada de Fuller é 
semelhante a de Rawls que cria uma abs­
tração em sua Teoria da Justiça pela qual 
se pode abordar criticamente a justiça dos 
sistemas politicos reais, ou do próprio 
Contrato Social de Rosseau, que não passa 
de uma abstração que nos permite medir 
o gràu de conquistas democráticas de uma 
determinada sociedade. 

<14> Para Fuller, a moralidade interna do direito 
é uma "versão procedimental do direito 
natural", The Morality ofLaw, 1969, p. 97. 

drão de avaliação dos sistemas jurídi­
cos.15 Na visão de Fuller a perspectiva 
positivista que entende a lei como um 
fato de autoridade, e não como um 
empreendimento propositivo moral, per­
de qualquer capacidade normativa para 
checar o cumprimento do ideal de le­
galidade pelo sistema jurídico. O mais 
interessante de sua análise, entretanto, é 
que Fuller deriva seu modelo normativo 
de uma série de condições sociais. Neste 
sentido descreve quais são os elementos 
para a construção de um Estado de 
Direito. 

Para Fuller, o modesto propósito dos 
sistemas legais é submeter "a conduta 
humana à orientação e controle de re­
gras gerais".16 Para alcançar este propó­
sito, os sistemas legais deveriam incor­
porar uma série de elementos, ou "ex­
celências", que irão constituir a "mora­
lidade interna do Direito". A primeira 
destas excelências é a própria existência 
de regras. Estas regras também devem 
ser públicas, prospectivas, não contradi­
tórias entre si, compreensíveis e estáveis 
para que as pessoas possam por elas se 
pautar. A última excelência que compõe 
a moralidade interna do Direito é a 
congruência entre as regras e sua efetiva 
administração e aplicação. São essas, 
portanto, as "excelências" que compõem 
a essência do Estado de Direito. 17 

A enumeração de Fuller, embora 
semelhante em diversos pontos aos ele­
mentos da formulação proposta por 
Hayek, é mais modesta e procedimental; 
não exige uma carta de direitos ou uma 
clara separação de poderes, com um 
Poder Judiciário independente.18 Além 
desta diferença, o método adotado por 
Fuller para chegar a sua formulação 

<15> Idem, p. 146/7. 
116

' Idem, p. 146. 
<17> Idem, p. 39. 
111> Para Fullcr, diferentemente de Hayek, o 

judiciário não é necessariamente a melhor 
instituição para policiar o processo de 
aplicação do Direito. 
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também é distinto e certamente mais 
frutífero. Fuller inicia seu livro distin­
guindo entre moralidade do dever e 
moralidade de aspiração. A moralidade 
do dever "estabelece regras básicas sem 
as quais uma sociedade organizada seria 
impossível", é um tipo de moralidade 
fundada no Antigo Testamento "não 
deves", enquanto a moralidade de aspi­
ração é uma moralidade da boa vida. A 
moralidade do dever pode ser compa­
rada com as regras da gramática, en­
quanto a moralidade da aspiração com 
as regras da boa composição. Na escala 
moral, a moralidade do dever está em 
baixo e a moralidade de aspiração no 
topo. A difícil questão é onde uma linha 
divisória entre o que é dever e o que 
é apenas uma questão de melhora da 
vida humana. 

O direito e os deveres legalmente 
estabelecidos são primos irmãos da 
moralidade de dever. O sistema legal 
como um todo, no entanto, tem o pro­
pósito de "reduzir o papel do irracional 
nos afazeres humanos" e, nesse sentido, 
está mais próximo de uma moralidade 
de aspiração. Uma outra analogia feita 
pelo autor, que é importante para a 
compreensão de sua principal hipótese, 
é a relação entre moralidade de dever 
e economia de mercado. Um grande 
número de deveres decorre de relações 
de troca, promessas e contratos, o que 
não significa, no entanto, que toda obri­
gação decorra de uma transação. Em 
muitas ocasiões é apropriado dizer que 
alguém tem um dever que não deriva 
de uma relação contratual, como a 
obrigação de votar. Esse dever deriva, 
na linguagem de Fuller, de uma relação 
de reciprocidade, de uma expectativa de 
que outros também realizem certos atos 
que darão significado e sentido ao seu 
voto; no mesmo sentido, os deveres não 
decorrem apenas de relações de troca, 
mas de situações onde existe uma co­
laboração anônima ou em outras situa­
ções de auto, imposição. Neste sentido, 

Fuller propõe que as sociedades onde 
regem as leis do mercado não se com­
põem apenas de uma rede de barganhas, 
mas também de uma anônima e cons­
tante colaboração entre os seus mem­
bros. Colaboração que se canaliza "atra­
vés das instituições e procedimentos de 
uma sociedade organizada". 19 

Esta noção de reciprocidade pode ser 
representada pela seguinte regra de ouro: 
"assim que se tome perfeitamente claro 
que você não tem nenhuma intenção de 
me tratar como você gostaria de ser 
tratado, então eu me considero livre da 
obrigação de lhe tratar como eu gostaria 
de ser tratado".20 Assim o que mantém a 
sociedade unida, além das obrigações 
derivadas dos contratos, são as obrigações 
derivadas de expectativas mútuas expres­
sas por relações de reciprocidade.21 

Fuller vê as sociedades de troca como 
ambientes propícios para a realização da 
moralidade interna do direito. Apenas 
nessas sociedades pode alguém achar as 
"três condições ótimas para a eficácia 
da noção de dever", que são: a) a 
voluntariedade, de ambas as partes, com 
que a relação de reciprocidade, da qual 
a obrigação deriva, se constitui; b) a 
igualdade entre as obrigações a serem 
prestadas pelas partes, que só podem ser 
estabelecidas pelo mercado; e c) a 
reversibilidade, ou seja, que a sua po­
sição nas relações contratuais não seja 
sempre a mesma, pois a todo o tempo 
você pode trocar de posição com a outra 
parte. Estes elementos facilitam enorme­
mente o cumprimento sem necessidade 
de coerção dos deveres de cada uma das 
partes e, portanto a realização do Estado 
de Direito. 

O que faz a análise do Estado de 
Direito realizada por Fuller mais atrativa 
do que a abordagem sociológica de 
Weber ou normativa proposta por Hayek, 

o9> Fuller, idem 22. 
<201 Idem, p. 21. 
<211 Idem, p. 23. 
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é em primeiro lugar a capacidade do 
autor de retirar de uma sociedade regida 
pelo mercado uma formulação normati­
va do Estado de Direito, que embora 
rejeitando as formulações tradicionais 
do Direito Natural como lei superior, é 
capaz de oferecer um instrumento 
normativo crítico para medir a integri­
dade dos sistemas jurídicos. Em segun­
do lugar, a idéia de reciprocidade, dá um 
caráter dinâmico a sua formulação, re­
jeitando a idéia positivista de que a lei 
vige onde há autoridade para impô-la, 
e desmistificando em alguma medida o 
conceito de legitimidade, muitas vezes 
utilizado para justificar a maior ou menor 
eficácia do direito. Assim, o direito 
alcança eficácia não apenas quando é 
fruto da vontade consensual dos cida­
dão, mas quando a disponibilidade de 
respeitar aquele direito é mutuamente 
esperada. Tautologicamente falando é a 
realização das expectativas da efetivação 
do Direito que aumenta a sua eficácia. 
Trata-se, assim, de um processo cons­
trutivo. Neste sentido, as sete primeiras 
excelências da "moralidade interna" do 
Direito, que constituem o conceito de 
Estado de Direito de Fuller, só podem 
ter sucesso a partir da existência de uma 
vasta rede de relações de reciprocidade, 
entendida como conjunto de colabora­
ções autônomas, associadas a obriga­
ções mutuamente aceitas por via 
contratual, e o senso de dever moral 
entre indivíduos e agentes estatais. 

2.4. Congruência e Estado de Direito 

As principais críticas às duas formu­
lações de Estado de Direito que acaba­
mos de analisar, é de que são ideolo­
gicamente vinculadas à proteção do 
sistema de mercado. No que se refere 
especificamente à formulação de Hayek 
as críticas são ainda mais agudas, pois 
trata-se de uma concepção meramente 
normativa, que se funda em um conceito 
de bem viver inerente às sociedades de 
mercado, sendo portanto totalmente 

impotentes para analisar uma sociedade 
que não adote como regra fundamental 
a ampla liberdade do mercado. A repre­
sentação mais radical deste argumento, 
na realidade antecede as obras de Hayek 
e Fuller, tendo expressamente influen­
ciado a do segundo, e foi formulada oor 
um jurista marxista. Para Pasukanis, 
fora do mercado não existe direito, pois 
este deriva única e exclusivamente das 
relações de troca. "O poder político 
pode, com a ajuda das leis, regular, 
modificar, determinar, concretizar do 
modo mais diverso, a forma e o con­
teúdo deste contrato jurídico ( ... ). A 
jurisprudência dogmática conclui daí que 
todos os elementos existentes da relação 
jurídica, inclusive também o próprio 
sujeito, são gerados pela norma. Na 
realidade, a existência de uma economia 
mercantil e monetária é, naturalmente, 
a condição fundamental, sem a qual 
todas estas normas concretas carecem de 
qualquer sentido( ... ). Aí, onde falte este 
substrato (mercado), é a priori inconce­
bível a relação jurídica corresponden­
te". 22 Assim, sociedades socialistas po­
dem possuir outras fórmulas para coor­
denação de seus indivíduos, mas que 
não se confundem com a idéia de 
indivíduos dotados de direitos subjeti­
vos. 

Ao lado destas formulações tanto li­
berais como marxista, que só vêem 
como possível a existência de um Estado 
de Direito em relação direta com uma 
economia de troca, há formulações que 
levando em conta alguns dos principais 
elementos normativos das concepções 
de Hayek e Fuller, mantêm-se mais 
neutras em relação ao papel que o 
Estado desempenha na economia. Exem­
plo disso é a concepção de estado de 
direito formulada por Joseph Raz. Para 
este autor o Estado de Direito em sentido 
amplo significa que as pessoas deveriam 

<22i Pasukanis, A Teoria Geral do Direito e o 
Marxismo, 1977, p. 106/107. 
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obedecer o Direito e serem governadas 
pelo mesmo, e num sentido mais restrito, 
político e jurídico, que o governo deve 
reger-se pelo Direito e a ele estar sub­
metido. 23 A questão é o que se concebe 
por Direito? Se alguém entende por 
Direito pura e simplesmente aquilo pro­
duzido conforme as regras de reconhe­
cimento de Hart,24 ou a norma hipotética 
fundamental de Kelsen, 25 o Estado de 
Direito será um conceito vazio. Para dar 
alguma consistência ao conceito de 
Estado de Direito a construção de Raz 
exige que a lei seja compreendida como 
regra geral e abstrata, para que efetiva­
mente possa guiar as ações, se compa­
tibilizando assim com as formulações de 
Hayek e Fuller. Neste sentido, o direito 
não requer certa substância específica, 
mas deve ter uma forma particular. Raz, 
no entanto, discorda dos autores anali­
sados no sentido de que para ele a 
constituição de um Estado de Direito 
não exige apenas regras gerais e abstra­
tas. Para Raz seria impossível governar 
apenas a partir de regras gerais; qualquer 
sistema concreto deve ser composto por 
regras e particulares, sendo que as par­
ticulares devem estar em conformidade 
com as gerais.26 Para cumprir o objetivo 
dos sistemas jurídicos de guiar as ações 
individuais, Raz compõe da seguinte 
forma o seu Estado de Direito: as regras 
devem ser prospectivas, claras, relativa­
mente estáveis e a feitura das regras 
particulares deve se guiar por leis com 
características das acima anotadas. Mas 
estas leis só farão sentido se devidamen­
te aplicadas por instituições responsá­
veis. Só assim a lei se tomará um efetivo 

<23> J. Raz, Rute of Law and its Virtues, in 
Liberty and the Rule of Law, Robert 
Cunnigham Ed, 1979, p. 4 s. 

<24> Ver H.L. Hart, O Conceito de Direito, 1972, 
p. 111 e s. 

<25> H. Kelsen, Teoria Pura do Direito, 1972, 
p. 267 e s. 

<26> Raz, p. 6. 

guia para as ações individuais. E este é 
o quarto elemento no conceito de Estado 
de Direito formulado por Raz. Este 
modelo exige um Judiciário independen­
te, pois sendo as normas razões para 
ações, seria "fútil alguém guiar suas 
ações com base na lei se quando a 
questão tiver que ser adjudicada, os 
tribunais não aplicarem a lei ( ... )".27 Pela 
mesma razão o princípio da justiça 
natural28 deve ser obedecido, os tribunais 
devem poder rever atos dos outros ór­
gãos do poder. O acesso aos tribunais 
deve ser amplo para não se frustrar o 
Estado de Direito. Por último, os pode­
res discricionários das agências de pre­
venção da criminalidade devem ser li­
mitados para que não pervertam a apli­
cação da lei; neste sentido, nem o 
Ministério Público nem a Polícia devem 
ter discricionariedade para alocar os seus 
recursos no combate à criminalidade, 
senão com base no estabelecido pela lei. 

Concentrar atenções nas agências e 
agentes de aplicação do Direito coincide 
com o entendimento de Fuller de que 
a questão da congruência é a mais 
complexa no que diz respeito à mora­
lidade interna do direito; além do mais, 
essa reflexão traz sangue novo ao debate 
sobre o Estado de Direito no momento 
em que a grande maioria das novas 
democracias está em conformidade com 
as demais "excelências" do Estado de 
Direito, comumente exigida pelos auto­
res em tela, sem no entanto atingir um 
autêntico Estado de Direito.29 Mantendo 

<27> Idem, p. 1 O. 
<
23

> Por justiça natural Raz entende um julga­
mento aberto, não tendencioso e dotados de 
outros mecanismos procedimentais que 
garantam a sua justiça, idem, p. 1 O. 

<29
> Como método de legitimação dos novos 

regimes frente à comunidade internacional 
e face à parcela interna da cidadania, estes 
países se tornam parte dos principais ins­
trumentos internacionais de proteção da 
pessoa humana, que não simplesmente 
estabelecem uma série de direitos substan-
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estes modelos em mente, vou buscar 
demonstrar que o sistema legal brasilei­
ro, muito embora em conformidade com 
a maior parte dos elementos que fazem 
de um sistema legal um Estado de 
Direito, não atinge a "excelência da 
congruência". Minha hipótese e princi­
pal objeção à teoria de Fuller, no en­
tanto, é que a economia de mercado por 
si não oferece todas as condições para 
o desenvolvimento do Estado de Direi­
to. Pelo caso brasileiro buscarei de­
monstrar que um mínimo de igualdade 
econômica e social3° é crucial para o 
estabelecimento de relações de recipro­
cidade essenciais à existência de um 
Estado de Direito. 

3. Desigualdade e Estado de Direito: 
o caso brasileiro 

3.1. O sistema legal. As primeiras 
"sete excelências" 

O Brasil passou por um dos mais 
longos processos de transição que se 
tem história. Em 1974, o então Presi­
dente, General Ernesto Geisel, "compro­
meteu seu governo a iniciar um proces­
so de abertura política".31 Eleição para 
os corpos legislativos nunca foi total­
mente proibida durante o regime militar, 
muito embora o sistema político fosse 
limitado pela eliminação de partidos e 
políticos não desejados, restrição a di­
reitos civis e políticos, limitações à 
liberdade de expressão, e o mais grave, 
tortura e desaparecimentos políticos. O 
Judiciário foi proibido de revisar ações 
fundadas nos atos institucionais, que 
eram os principais veículos normativos 
voltados à ultrapassar os obstáculos cria-

tivos, mas também requerem certas insti­
tuições características do Estado de Direito. 

<30> Para uma idéia clara de mínimo social a 
que me refiro, ver Jeremy Waldron, John 
Rawls and the Social Minimum, ln Liberal 
Rights, 1993, 250 e s. 

131 > Huntington, 1991, p. 5. 

dos pelas Constituições que vigoraram 
no período. Em 1979, uma lei de anistia 
foi aprovada permitindo que dissidentes 
políticos voltassem ao país e libertando 
aqueles que ainda continuavam encarce­
rados. Depois de 1980, atos limitando 
a organização política e sindical e os 
direitos civis e políticos foram suspensos. 
Nos anos oitenta, eleições foram reali­
zadas para todos os níveis da adminis­
tração, inclusive com a eleição direta 
para presidente. O processo de transição 
teve seu apogeu com a elaboração de 
uma nova Constituição em 1988, 
compromissada com os valores do Es­
tado de Direito e dos direitos humanos. 

A nova Constituição incorpora uma 
completa lista de direitos, mais extensa 
do que a Carta Internacional de Direitos 
Humanos, que inclui direito civis, po­
líticos, sociais e econômicos, assim como 
protege direitos de grupos específicos 
como índios, crianças e idosos. O Brasil 
é hoje parte nos principais tratados 
internacionais de proteção da pessoa 
humana, que por força do § 2.0 do art. 
5.º da Constituição, têm eficácia imedia­
ta no sistema jurídico brasileiro. A lei 
é o único instrumento que pode impor 
obrigações aos indivíduos (art. 5.0

, inc. 
II da CF), sendo considerado lei aqueles 
atos emanados dos poderes legislativos 
processual e substantivamente de acordo 
com a Constituição; todas as pessoas 
são consideradas iguais perante a lei 
(caput do art. 5.0 da CF); as leis não 
podem retroagir, salvo para beneficio do 
indivíduo (art. 5.0

, XL da CF). No caso 
das medidas provisórias, embora estas 
tenham efetividade desde a sua edição, 
tomam-se leis autênticas, somente após 
aprovação do Congresso. Em resumo, 
embora muitas das leis brasileiras ja­
mais fossem passar no teste de genera­
lidade exigido pela formulação de Hayek, 
visto que muitas delas têm destinatários 
específicos, como leis editadas em qual­
quer sociedade pós-liberal, elas certa­
mente iriam ser aprovadas pelo modelo 
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descrito por Raz, onde as leis específi­
cas têm legitimidade se compatíveis 
com as genéricas. Também penso que 
em sua maioria as leis brasileiras não 
são mais incompreensíveis do que as de 
outros países considerados Estados de 
Direito. Certamente o Brasil tem na área 
econômica uma grave instabilidade, é só 
pensar nas mudanças de moeda que 
ocorreram nos últimos dez anos. Assim, 
muito embora o sistema legal brasileiro 
não seja compatível com algumas exi­
gências do modelo de Estado de Direito 
de Hayek, principalmente em função 
das questões econômicas ligadas à ge­
neralidade e abstração da lei, seria mais 
aceitável pela formulação de Fuller e 
certamente compatível com o modelo de 
Raz. Isto, lembre-se bem, em relação às 
primeiras sete excelências do direito, 
que excluem exatamente a sua aplica­
ção. 

3.2. Congruência e desigualdade 

Em relação às instituições responsá­
veis pela aplicação do Direito, o sistema 
legal brasileiro poderia ser apenas for­
malmente considerado em acordo com 
os requisitos estabelecidos pelos nossos 
autores.32 A Constituição estabelece uma 
separação de poderes, diferenciando 
aqueles que produzem o direito daqueles 
que o aplicam. Como na grande maioria 
dos sistemas políticos a separação de 
poderes não é tão clara como aquela 
imaginada por Montesquieu; o executi­
vo possui atribuições regulamentares e 
adjudicativas;33 o judiciário tem autono­
mia administrativa para governar os 
seus prôprios assuntos ocorrendo o 
mesmo com o legislativo, que tem 

<
32

> Em relação a existência de justiças militares 
estaduais, para julgamento de policiais 
militares que praticaram crimes contra ci­
vis, nem isto poderia ser dito. 

133> Lembre-se . que todas podem ser revistas 
pelo judiciário. 

ampliado sensivelmente suas atribuições 
de fiscalização. Mas certamente este 
sistema de separação de poderes não é 
mais flexível do que os adotados pelos 
sistemas constitucionais americano, ale­
mão e francês, paradigmáticos para nossa 
cultura jurídica. O Judiciário é totalmen­
te independente e tem o poder de revisar 
qualquer ato da administração, inclusive 
a constitucionalidade de leis e até de 
emendas à constituição. O sistema cons­
titucional brasileiro também estabelece 
a independência do Ministério Público, 
fiscal da lei. 

Assim, no papel, o sistema jurídico 
brasileiro também se submete à oitava 
"excelência" do modelo de Estado de 
Direito descrito por Fuller. No entanto, 
o sistema jurídico brasileiro sofre de 
uma epidêmica falta de congruência 
entre as leis estabelecidas, o comporta­
mento dos indivíduos e a atuação dos 
agentes estatais responsáveis pela apli­
cação da lei; o que pode ser verificado 
pela sistemática violação de direitos 
humanos no Brasil ou mesmo pelas altas 
taxas de criminalidade, em algumas 
regiões do país. Neste sentido, vou 
buscar demonstrar que o caso brasileiro 
é um exemplo emblemático de um sis­
tema legal deficiente por falta de 
congruência na aplicação do Direito. 

A democratização e adoção de uma 
nova Constituição não retirou muitos 
dos obstáculos para a implementação de 
um autêntico Estado de Direito no Bra­
sil. A incapacidade do novo regime 
democrático de amenizar o problema de 
distribuição de riquezas no país,34 man­
tendo a estrutura hierárquica que permeia 

<
34

> Todos os dados quantitativos apresentados 
neste texto foram retirados do artigo de M. 
Poppovic e P.S. Pinheiro, How to 
Consolidate Democracy? Human Rights 
Approach, UNESCO ( 1995), com uma 
versão em português publicada pelo rela­
tório de Direitos Humanos do Núcleo de 
Estudos da Violência, 1995, p. 45 e s.; De 
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todo o tecido social brasileiro, impos­
sibilita que a lei desempenhe o seu papel 
de razão para agir pelo menos para duas 
parcelas da população. Muito embora o 
Brasil esteja hoje classificado como a 
décima economia do globo, possui o 
segundo pior nível de distribuição de 
renda do mundo, perdendo apenas para 
Botswana, e ocupa o 63.º em termos de 
desenvolvimento humano, de acordo com 
os padrões estabelecidos pela ONU.35 

Em 1990 os l 0% mais ricos da popu­
lação brasileira possuíam 49,7% da ri­
queza nacional e os 50% mais pobres 
apenas 11,2% da mesma riqueza. O 
investimento em educação, 3,3% do 
PIB, é metade do que as outras doze 
maiores economias do mundo investem 
em educação. O que resulta em mais de 
20% de analfabetos. Estes, entre muitos 
outros indicadores de drásticas desigual­
dades dentro da sociedade brasileira, 
têm um forte impacto sobre as relações 
de diferentes setores da sociedade com 
o maquinário de aplicação do Direito, 
distorcendo a adequada realização do 
sistema legal. Em muitos dos países 
com esta configuração sócio-política os 
agentes públicos costumam tratar de 
forma "doce" as elites e de forma 
violenta e discriminatória os setores 
menos favorecidos da população. Não 
estou argumentando que desigualdade 
econômica seja uma razão direta para as 
distorções ocorridas no Estado de Direi­
to, mas que altos níveis de desigualdade 
econômica e social afetam a noção de 
titularidade de direitos;36 dividindo a 

acordo com o último Relatório de Desen­
volvimento do PNUD o Brasil apresenta a 
maior disparidade na distribuição de renda 
entre paises com mais de dez milhões de 
habitantes. 

<35> Idem. 
<36> Uma análise extremamente interessante 

deste fenômeno de falta de titularidade de 
direitos por determinadas parcelas pode ser 
encontrada em Nancy Cardia, Direitos 

sociedade em cidadãos que são sujeitos 
plenos de direitos e cidadãos de segunda 
classe,37 aos quais o Estado não tem a 
obrigação de respeitar. Meu argumento 
é que um mínimo de igualdade é essen­
cial para o respeito mútuo entre os 
indivíduos e entre estes e o Estado. Uma 
situação de discrepância extrema em 
recursos tende a criar relações hierarqui­
zadas, e não interações cooperativas 
voluntárias que são necessárias para se 
atingir um ambiente marcado pela reci­
procidade. 

Um dos principais problemas que 
afeta o Estado de Direito numa socie­
dade com grandes disparidades na dis-. 
tribuição de recursos, como a brasileira, 
é que os em pior situação econômica 
passam a ser vistos como uma ameaça 
àqueles que detêm a maioria dos recur­
sos, inclusive pelos agentes responsá­
veis pela aplicação da lei e manutenção 
da ordem. Explorando a relação entre 
democracia e direitos humanos em países 
em desenvolvimento, Arat descreve um 
cenário no qual o hiato entre direitos 
civis e políticos (adquiridos após a 
transição) e a falta de direitos sociais e 
econômicos pode levar o sistema a uma 
crise com o aumento de descontentes, 
que provoca uma reação em cadeia 
junto às autoridades que inclui o uso 
abusivo do poder coercitivo do Estado.38 

Humanos e Exclusão Moral, Os Direitos 
Humanos no Brasil, Núcleo de Estudos da 
Violência-USP, 1995, p. 19 e s.; Nancy 
Cardia desvenda neste trabalho o processo 
de "exclusão moral" a que são submetidas 
as camadas da sociedade que ficam à 
margem dos mecanismos de justiça social. 

<371 Estou usando o termo "cidadão de segunda 
classe" no sentido de 1'underclass", pessoas 
destituídas de direitos, utilizado por Ralf 
Dahrendorf, Changing the Quality of 
Citzenship, ln The Condition of Citzenship, 
Bart van Steenbergen ed., 1994, p. 14/15. 

<3•> Z. Arat, Democracy and Human Rights in 
Developing Countries, 1991, p. 9/ 1 1, ln 
Poppovic e Pinheiro cit. supra nota 33. 
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Algumas vezes, como no Brasil, o 
descontentamento não é canalizado 
politicamente, mas é representado por 
um crescimento endêmico dos niveis de 
criminalidade, que afeta todas as esferas 
da sociedade, principalmente as menos 
favorecidas, e não apenas aquelas dota­
das de mais recursos; daí não consistir 
em uma luta entre classes. Trata-se de 
uma luta pela sobrevivência. A resposta 
comum dos governos a estas classes 
ameaçadoras é a violência e o arbítrio. 
É o modo encontrado pela sociedade e 
pelo Estado de buscar suprimir o pro­
blema da criminalidade sem que se 
resolva a questão social e nem ao menos 
se melhore a qualidade das polícias, do 
Ministério Público e do Judiciário. Neste 
sentido a falta de condições econômicas 
somada a altas taxas de criminalidade 
pode levar a uma situação de desrespei­
to sistemático dos direitos humanos, 
como a violação da integridade física, 
do devido processo legal, da liberdade 
de locomoção e principalmente o direito 
à vida, como método perverso de "pa­
cificação" social. 

Um exemplo de como o sistema legal 
trata os excluídos moralmente, para 
adotar a terminologia de Cardia, foi o 
massacre do Carandiru, em 1992. Ape­
nas alguns dias após o processo de 
impeachment do então Presidente 
Fernando Collor, no que foi uma das 
maiores demonstrações de vitalidade da 
sociedade civil brasileira, a Polícia 
Militar invade a Casa de Detenção de 
São Paulo para controlar uma rebelião 
ali iniciada. O resultado foi a morte de 
11 1 presos, que estavam desarmados e 
não mantinham nenhum refém. Até hoje 
nenhuma punição foi imposta aos res­
ponsáveis pelo massacre.39 Mesmo que 
este tenha sido um evento extraordinário 
pela quantidade de pessoas mortas em 
um curto espaço de tempo, menos de 

<39> Ver o Massacre do Carandiru, Human 
Rights Watch/America, 1992. 

quatro horas, o histórico da polícia 
brasileira mostra que o ocorrido no 
Carandiru foi absolutamente compatível 
com o comportamento da polícia em sua 
relação cotidiana com "suspeitos crimi­
nais".40 No mesmo ano de 1992, 1.359 
"suspeitos" morreram em confronto com 
a polícia militar do Estado de São Paulo. 
Muito embora estes números tenham 
caído após o Carandiru eles continuam 
extremamente altos. Se os últimos dez 
anos forem comparados aos números de 
civis mortos pela polícia de Nova York, 
que tem uma população três vezes menor 
e um índice de homicídio semelhante ao 
de São Paulo, a polícia paulista provo­
cou vinte vezes mais mortes que a 
americana. Outro aspecto relevante é a 
relação entre mortos e feridos que até 
1992 foi de mais de dez mortos para 
cada ferido pela policia de São Paulo. 
Em estudos feitos em Chicago entre 
1971-74 e Nova York entre 1981-85, 
tinha-se uma relação absolutamente 
inversa, em que apenas 25% e 31 % dos 
atingidos pelas polícias vinham a mor­
rer. O que sugere que a polícia de São 
Paulo usa a violência letal quinze vezes 
mais do que as polícias de Chicago e 
Nova York.41 O que é sintomático aqui 
é que ªf!uase totalidade dos mortos pela 
polícia de São Paulo são muito pobres 
e vivem na periferia da capital. 

O mesmo exemplo de exclusão moral 
pode ser constatado a partir dos assas­
sinatos de crianças no Brasil. Em geral, 
as vítimas são adolescentes do sexo 
masculino, entre 14 e 17 anos de idade, 
em sua grande maioria negros e sem 
histórico criminal. Trata-se basicamente 
de crianças pobres. Entre 1988 e 1991 

<40> Para uma visão geral sobre violação de 
direitos humanos no Brasil ver relatórios 
preparados pelo Núcleo de Estudos da 
Violência da USP, de 1993 e 1995. 

<◄ 1 > Para uma comparação muito interessante 
entre policiais de diversas regiões do con­
tinente americano ver Paul Chevigny, The 
Edge of the Knife, 1995. 
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mais de 5.500 crianças, entre 5 e 17 
anos, foram vítimas de morte violenta 
no Brasil. Esses crimes têm em sua 
maioria autoria desconhecida; entre os 
de autoria conhecida os principais au­
tores são grupos de extermínio, policiais 
e crime organizado.42 Ainda se poderia 
falar do trabalho escravo, que calcula­
se em tomo de 20.000 em todo o Brasil, 
da prostituição infantil, dos linchamen­
tos, etc. Fenômenos que afetam os setores 
que detêm, em todos os aspectos, menos 
poder na sociedade brasileira. Neste 
mesmo sentido a persistente omissão do 
Estado incentiva o conflito aberto entre 
fazendeiros e "sem-terra", que já criou 
um enorme número de vítimas do lado 
mais frágil do conflito.43 

A impunidade que circunda todas 
estas violações é um aspecto típico de 
sistemas em que alguns setores detêm 
recursos em quantidade muito maior que 
os demais setores da sociedade. Tam­
bém é comum em Estados fracos. As 
relações entre os setores que detêm mais 
recursos e as agências estatais encarre­
gadas de aplicar a lei tendem a ser mais 
relaxadas. Privilégios são estabelecidos 
e corrupção e outras formas de ativida­
des legais podem se tomar um modelo. 
A reivindicação de que este modelo 
também se dá em países com distribui­
ção de renda mais eqüitativa é certa­
mente verdadeira, porém o senso de 
privilégio, ou seja, de que se tem lei 
própria, não é na maioria das vezes 
reforçado por um alto grau de impuni­
dade. Em países com elevados índices 
de concentração de riquezas, os sistemas 
legais tendem a ter um nível inferior de 
eficiência, não apenas em relação às 

<◄2> Ben Penglese, Justiça Fatal: Assassinato de 
Crianças no Brasil pela Policia e por 
Esquadrões da Morte, Human Rights Watch/ 
Americas, 1993. 

<43> De acordo com dados da Procuradoria Geral 
da República nos últimos vinte anos mais 
de 1.500 trabalhadores rurais morreram por 
força de conflitos no campo. 

elites, mas também àqueles criminosos 
que estão em melhores condições do 
que a massa comum dos criminosos, 
como traficantes de drogas, máfia e 
crime organizado. Neste sentido, altos 
níveis de impunidade encorajam o des­
respeito pelo direito e a sensação de que 
sempre é possível se ver livre dos 
rigores da lei se se encontram os recur­
sos suficientes para fazer o sistema 
funcionar a seu favor, frustrando desta 
forma a realização do Estado de Direito. 
Estes aspectos do caso brasileiro de­
monstram que a existência de um Estado 
de Direito exige que o Estado seja forte, 
não no sentido de violento, mais que 
seja capaz de impor o interesse público 
sobre os dos grupos privados, da Pre­
sidência da República à Delegacia de 
Polícia. 

Se esta análise estiver correta, as leis 
no Brasil não se constituem, para largas 
parcelas da população, em fortes razões 
para agir, em algo que se deva levar em 
conta no momento de tomada de deci­
são. Para aqueles "abaixo da lei", os 
quais a gramática do sistema jurídico 
não incorpora, que têm seus direitos 
sistematicamente violados pelo Estado e 
pelos outros membros da sociedade, 
com a omissão ou conivência do Estado 
em punir estas violações, não há razão 
para se confiar na lei ou seus agentes 
e muito menos para levá-la em conta. 
Para os privilegiados, o Direito também 
não é algo tremendamente importante 
para se levar em conta na hora de se 
praticar uma ação ou tomar uma deci­
são, uma vez que normalmente podem 
conquistar os seus objetivos inclusive 
contra o direito.44 Assim muito embora 

<44> O poder público com freqüência utiliza-se 
do expediente de editar atos que embora 
ilegais constituem o caminho mais curto 
para o atingir seus objetivos imediatos; 
sabem que a pequena capacidade do Judi­
ciârio para processar as demandas contra 
estes atos, dificilmente colocará em risco 
os seus projetos. Ver deste autor O Supre-



214 REVISTA BRASILEIRA DE CIÊNCIAS CRIMINAIS - 14 

se tenha um sistema legal que é con­
sistente com as diversas "excelências" 
dos modelos de Estado de Direito apre­
sentados neste texto, a falta de um 
mlnimo de igualdade, que é necessária 
para se garantir a noção de que os 
indivíduos são seres morais, dotados de 
direitos, a quem a lei e seus agentes 
devem tratar de forma igual, tende a 
inibir o surgimento de relações de re­
ciprocidade, não hierarquizadas, e pro­
vocar -uma inconsistente aplicação da 
lei. Assim, o Estado de Direito no 
sentido mais. amplo possível, de uma 
sociedade que respeita as leis, não se 
realiza. 

Mesmo para Isaiah Berlin, para se 
terminar com o que se começou: "ofe­
recer direitos políticos, ou salvaguardas 
contra as intervenções do Estado, para 
homens que estão seminus, iletrados, 

mo Tribunal Federal - Jurisprudência 
Política, 1994. 

subnutridos e doentes é zombar de sua 
condição; eles precisam de ajuda médica 
e educação, antes que possam entender, 
ou se utilizar de sua ampliada liberdade. 
O que é a liberdade para aqueles que 
não podem dela fazer uso? Sem adequa­
das condições para a utilização da liber­
dade, qual o seu valor?"45 A política 
neoliberal, que restringe o papel do 
Estado na redistribuição de riquezas e 
regulamentação da economia, imposta e 
adotada em diversos países marcados 
por abissais desigualdades sociais, como 
o Brasil, além de não fortalecer o Estado 
de Direito, como pretendem os haye­
kianos, ainda impõe maiores dificulda­
des para que o Direito, como estrutura 
ética aceitável, se transforme num vá­
lido e eficiente instrumento de organi­
zação da sociedade. 

145> Isaiah Berlin, um dos pais do liberalismo 
desta última metade do século, Two 
Concepts of liberty, 1969, ln, Waldron, ob. 
cit., p. 6. 
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