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Resumo

O Estado de Direito tornou-se um conceito abrangente, que pode ter significados
diferentes para diferentes pessoas, o que justamente dificulta a sua definicdo. Em
vez de seguir esse caminho, este artigo examina o desenvolvimento do Estado de
Direito como um conjunto de praticas governamentais especificas, tanto na histéria
do direito comparado quanto nos debates politicos recentes. Enquanto as tradi¢oes
juridicas nacionais combinaram ideias a respeito dos efeitos limitadores do direito
com concep¢des normativas quanto a organizacio politica, o debate de politicas
publicas tende a despolitizar completamente o direito. Como resultado, possibilitou
que autocratas aspirantes, determinados a enfraquecer as restricoes juridicas de
natureza normativa, conseguissem manipular o sistema e utilizar a lei para fins
autoritarios. No entanto, o Estado de Direito esta iniciando uma nova fase, por meio
de um movimento que busca desparoquializar o direito de perspectivas estritamente
nacionais e reinseri-lo em normas transnacionais. Esse Estado de Direito, em sentido
amplo, tornou-se um novo parametro para responsabilizar o poder politico.
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Abstract

The rule of law has become all things to all people, which is precisely why it has been
hard to define. Rather than attempt that feat, this article traces how the rule of law has
developed as a set of specific governing practices both in the history of comparative
law and in recent policy debates. Whereas national legal traditions blended ideas
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about the constraining effects of law with normative ideas about the organization of
politics, the policy conversation has tended to depoliticize law altogether. As a result,
it became possible for aspirational autocrats determined to undermine normative
legal constraints to game the system and use law for autocratic ends. The rule of law
is now beginning a new life, however, through a movement to deparochialize law
and re-embed it in transnational norms. This rule of law writ large has become a new
touchstone for holding political power accountable through law.
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4. The Rule of Law in the wild. 5. The Rule of Law writ large.

Resumen

El estado de derecho se ha convertido en todo para todos, lo que precisamente
dificulta su definicién. En lugar de intentar esa tarea, este articulo rastrea cémo el
estado de derecho se ha desarrollado como un conjunto de practicas de gobernanza
especificas, tanto en la historia del derecho comparado como en los debates politicos
recientes. Mientras que las tradiciones juridicas nacionales han combinado ideas
sobre los efectos restrictivos del derecho con concepciones normativas sobre la
organizacion politica, el debate politico ha tendido a despolitizar el derecho por
completo. Como resultado, se hizo posible que aspirantes a autdcratas, decididos a
socavar las limitaciones normativas del derecho, manipularan el sistema y utilizaran
el derecho con fines autocraticos. No obstante, el estado de derecho esta iniciando
una nueva etapa a través de un movimiento que busca desprovincializar el derecho
y reinsertarlo en normas transnacionales. Este estado de derecho, en un sentido
amplio, se ha convertido en un nuevo referente para hacer que el poder politico rinda
cuentas a través del derecho.
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A trajetdria do direito ndo tem sido pautada pela légica, mas pela
experiéncia. As necessidades prementes de cada época, as teorias
morais e politicas predominantes, as intuicdes de politicas publicas
- manifestas ou inconscientes — e, até mesmo os preconceitos que os
juizes compartilham com seus concidadaos, tiveram uma influéncia
muito maior na definicido das regras que regem a sociedade do que a
aplicacdo do silogismo.

— Oliver Wendell Holmes, The Common Law (1881)

1. Introducao

A famosa adverténcia de Oliver Wendell Holmes acerca de “a trajetéria do
direito” inspirou o campo dos estudos sociojuridicos. Holmes aconselhou que se
olhasse além da doutrina juridica formal para compreender o que é o direito, bem
como considerar o contexto no qual é criado e aplicado, além de levar em conta
as perspectivas daqueles que o implementam. Somente assim, ficara claro o que o
direito realmente é neste mundo.

O mesmo pode ser dito sobre o Estado de Direito. Assim como os agentes
publicos que criam e interpretam a letra da lei, filésofos e juristas tém formulado defi-
nicdes normativas para o Estado de Direito e disputado qual delas deveria prevalecer
[Craig 1997, Fuller 1964, Marmor 2004, Raz 1979, Rundle 2023, Tamanaha 2004,
Waldron 2023 (2016)]. No entanto, para compreender o que o Estado de Direito é na
pratica, é preciso analisar os contextos em que é invocado e os propdsitos daqueles
que o utilizam. Estao explicando caracteristicas fundamentais do sistema juridico em
que se inserem atualmente? Estao invocando poder, buscando legitimacdo ou desmas-
carando as pretensdes dos outros? Estdo disfar¢ando a arbitrariedade ou erguendo
um escudo contra ela? Estdo promovendo valores gerais ou limitando-os? Assim
como o direito tem trajetdria, o mesmo ocorre com o Estado de Direito.

Na verdade, o Estado de Direito possui varios caminhos. Atualmente,
embora haja consenso sobre poucas questdes, ainda ha concordancia quanto ao
valor e a importancia do Estado de Direito. Contudo, ndo hd um consenso, conside-
rando as enormes diferencas entre aqueles que o exaltam. O conceito é globalmente
utilizado, em diversos sistemas juridicos e politicos para destacar caracteristi-
cas bastante distintas da relacdo entre o direito e a politica (Costa & Zolo 2007).
Ademais, tanto democratas quanto autocratas invocam o Estado de Direito para
justificar suas acoes (Scheppele 2018), assim como as organizacdes internacionais
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(UN Secr. Gen. 2004), os estados soberanos (Hurd 2017), os defensores de valores
transnacionais (Pech 2022, Scheppele et al. 2020) e aqueles que enfatizam identida-
des constitucionais locais especificas (Jacobsohn 2010). E dificil encontrar alguém
que discorde do Estado de Direito, mas é facil perceber que muitos falam sobre o
tema sem realmente dialogar entre si.

Diante de tais divergéncias fundamentais, nao surpreende que o Estado de
Direito seja amplamente considerado pelos fil6sofos como um “conceito essencial-
mente contestado” que, seguindo Gallie (1956), evidencia o desacordo sobre o que
constitui o nicleo da prépria ideia. Waldron (2021, p. 121, grifo no original) adverte,
contudo, que a contestacdo essencial do Estado de Direito ndo deve estimular o
relativismo. Ele sustenta que “a disputa entre concepcdes rivais contribui para enri-
quecer, e ndo empobrecer, nossa compreensdo do legado que tem sido associado, ao
longo dos séculos, aos usos juridicos e politicos do Estado de Direito.” Entao, por que
isso ndo encerra o debate? O Estado de Direito possui multiplos significados para
diferentes interlocutores, orbitando em torno de um nucleo obscuro.

Duas explicacoes contraditérias podem ser oferecidas para a proliferacio de
significados e as controvérsias continuas em torno da invoca¢ao do conceito. Uma
delas sugere que, de fato, o Estado de Direito corresponde a algo concreto no mundo,
com ampla variedade de caracteristicas, de modo que se assemelha ao elefante des-
crito pelos homens cegos'. A multiplicidade de descricdes ndo nega a existéncia dos
elefantes; apenas indica que os elefantes sao complexos, e ninguém deve supor que
desaparecem quando uma parte é equivocadamente considerada como o todo. Sob
essa perspectiva, os debates centrais sobre o Estado de Direito resultam de filésofos
“cegos” que tocam diferentes partes do conceito.

Todavia, sob outra perspectiva, talvez filésofos com visdes distintas estejam
descrevendo animais diferentes. Em sua viagem ao redor do mundo, no século XIII,
Marco Polo declarou ter encontrado um unicérnio. A partir de sua descricao deta-
lhada e da nossa certeza moderna de que unicérnios ndo existem, podemos agora
reconhecer a criatura lendaria encontrada como um rinoceronte. Sua taxonomia
medieval dos animais classificava todas as criaturas gigantes de um chifre como uni-
cérnios, algo que a ciéncia moderna nio faz. Eco (1998, p. 53), ao analisar o relato de
Marco Polo sobre o unicérnio, explicou o dilema do explorador: “viajamos sabendo
de antemao o que estamos prestes a descobrir, pois leituras passadas nos indicaram o

Vi A expressio faz alusdo a parabola “Blind men and na Elephant”, a qual diz que a verdade pode ser multifacetada e que
diferentes perspectivas, embora parciais, podem conter elementos validos da realidade. [N.T]
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que deveriamos descobrir.” Talvez 0 mesmo ocorra com o Estado de Direito. Seriam
as diferentes interpretacdes do Estado de Direito dependentes daquilo que aqueles
que o procuram ji presumiam existir? Necessitamos de uma taxonomia mais com-
plexa das criaturas que habitam este territério, a fim de corresponder ao nosso senso
moderno de diversidade juridica?

Neste artigo, argumento que o Estado de Direito importa para além da filo-
sofia e que acompanhar sua trajetdria ird nos ajudar a compreender melhor o seu
impacto no mundo. Ao documentarmos as praticas desse principio, percebemos
que a filosofia juridica anglo-americana, que tem dominado os registros em inglés,
criou expectativas especificas sobre o que os falantes desse idioma encontrardao em
suas investigacoes, chegando a moldar o que observamos ao analisarmos sistemas
juridicos que nao se originaram do common law. Contudo, o Estado de Direito é
interpretado de maneira flexivel nos sistemas juridicos que sdo organizados de
formas distintas. Além disso, mostra-se flexivel no cenario da prética juridica, a
medida em que é empregado por aqueles que buscam legitimar ou criticar os fatos
nos debates sobre politicas publicas. Dessa forma, as discussoes sobre o Estado de
Direito transcendem um acervo restrito de divergéncias entre os filésofos que escre-
vem predominantemente em inglés acerca dos sistemas juridicos disseminados pelo
mundo a partir de raizes inglesas. Dito isso, a variedade de significados encontrada
nao exige um recurso ao relativismo. Mesmo diante da multiplicidade de interpre-
tacdes presentes tanto no mundo quanto na pratica, pode ser possivel aplicar de
maneira efetiva uma concepc¢do comum.

Neste trabalho, exploramos juntos a trajetéria do Estado de Direito com o
intuito de desenvolver uma anélise sociojuridica que explique por que os apelos
a esse principio se tornaram tdo onipresentes e, a0 mesmo tempo, tao dificeis de
conciliar. Ademais, revisamos a funcdo desempenhada pelo Estado de Direito e por
seus correlatos globais. Primeiramente, examinamos as concepcdes tedrico-juri-
dicas que variam entre os sistemas juridicos, em uma secdo intitulada “O Estado
de Direito no mundo”. Como se observa, diversas culturas juridicas desenvolve-
ram modos distintos de entender como o direito limita o poder politico, em parte
porque os sistemas juridicos mundiais se organizam de maneira bastante heterogé-
nea. Em algumas conceituacdes, juizes e tribunais ocupam o centro das aten¢oes;
em outras, é a propria organizaciao do Estado ou o pluralismo inerente as normas
juridicas que incorpora as restri¢cdes do Estado de Direito na politica cotidiana.
Assim, a forma como cada cultura juridica concebe o Estado de Direito dependera
de como ela imagina o préprio direito é imaginado.
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Em seguida, analisamos as concepcoes praticas do Estado de Direito, em
uma secdo intitulada “O Estado de Direito na pratica”, que estdo sendo adotadas por
aqueles que buscam utiliza-lo como ferramenta de formulacdo de politicas. Como
vemos, os debates sobre o Estado de Direito nao se resumem a uma cacofonia desor-
denada que estimula o relativismo, pelo contrario, evidenciam os desafios praticos
enfrentados por organizacdes internacionais e por atores com visao global, pois a
organizacdo do direito ndo pode ser separada de forma tdo nitida da organizacio
do Estado e da politica. O desenvolvimento de marcos normativos praticos para
sustentar o Estado de Direito oferece perspectiva promissora para evitar tanto a
manipulacdo oportunista do direito por atores politicos de ma-fé quanto a desorien-
tacdo conceitual, como serd argumentado em secdo final sobre o Estado de Direito
em sentido amplo. Essa nova concep¢ao nos conduz as atuais aplicacoes politicas na
defesa da democracia contra a autocracia.

Ao parafrasear Holmes, este artigo demonstra que a trajetéria do Estado de
Direito tem sido pautada ndo pela ldgica, mas pela experiéncia. Compreender como
o referido principio opera no mundo é tdo crucial para entendé-lo quanto para com-
preender o proéprio direito.

2. A crise global do Estado de Direito

Antes de comecarmos, no entanto, é importante explicar por que precisamos
refletir sobre esse tema no contexto atual. Aqueles que acompanham o assunto
concordam que o mundo esta vivendo uma crise global do Estado de Direito. Em
diversos paises, cresce a percepcdo de que a politica esta se desvinculando das limi-
tacdes impostas pelo direito, gerando uma urgéncia em compreender como o Estado
de Direito funciona, qual é a sua finalidade e de que maneira deve responsabilizar a
politica. Ao rastrear de que forma o Estado de Direito pode desaparecer, podemos
aprender mais sobre o que é necessario para fortalecé-lo e garantir sua sobrevivéncia.

Avaliadores da democracia e do Estado de Direito vém alertando repetida-
mente, ao longo das tltimas duas décadas, que ambos estao passando por uma crise
global. Multiplos indicadores que medem a saide dos governos tém apresentado
declinio desde o inicio do novo milénio, com um ritmo de deterioracdo acelerado nos
dltimos anos (Freedom House 2023, V-Dem Inst. 2023, World Justice Proj. 2023a).
Embora o conceito de “retrocesso democratico” tenha servido de arcabouco tedrico
para compreender essa crise (Bermeo 2016), uma paralela também se manifesta em
relacdo ao Estado de Direito, o qual — embora geralmente associado a governanca
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democratica — ndo se confunde com ela. Como observou recentemente um comen-
tarista do Brookings Institute, “os principais fatores que impulsionam esse padrdo
preocupante [no que diz respeito ao Estado de Direito] sdo o crescente desrespeito
aos direitos humanos, o enfraquecimento dos mecanismos de controle sobre o poder
governamental e o mau funcionamento dos sistemas de justica” (Piccone 2023).

O World Justice Project tem sido a principal organizac¢ao dedicada ao monitora-
mento quantitativo do respeito ao Estado de Direito e, dado o pluralismo conceitual
que caracteriza esse campo, adota sabiamente multiplas abordagens para avaliagao.
Em indices distintos, analisa (a) se aqueles que governam estao sujeitos a lei, (b) se a
corrupcdo publica é generalizada, (c) se o governo é aberto e transparente, (d) se os
direitos fundamentais sdo rigorosamente protegidos, (e) se a lei e a ordem publica
prevalecem, (f) se a lei é aplicada conforme o texto, (g) se as pessoas comuns podem
resolver suas queixas de forma pacifica por meio do direito, e (h) se o sistema de jus-
tica criminal funciona de forma eficaz (World Justice Proj. 2023b). Em praticamente
todas essas dimensdes, o Estado de Direito enfraqueceu na dltima década em mais
de trés quartos dos 140 paises estudados. As maiores quedas foram registradas nos
indicadores que medem as limitacdes ao poder governamental, o respeito aos direi-
tos fundamentais e a eficicia dos sistemas de justi¢a criminal (World Justice Proj.
2023c). Tanto essa organizacdo (e praticamente todas as demais que monitoram a
governanca ao redor do mundo) reconhecem que os sinais de alerta sobre a obser-
vancia do Estado de Direito estdo piscando.

A crise do Estado de Direito pode estar correlacionada ao retrocesso democra-
tico, mas néo se reduz a isso (Krygier 2021). Muitos dos lideres que hoje atacam o
Estado de Direito chegaram ao poder por meio de elei¢oes. Esses autocratas aspiracio-
nais, revestidos de um verniz democratico, recorrem frequentemente ao argumento
de seu mandato eleitoral para justificar a desestabiliza¢ido da seguranca juridica, pro-
movendo modificacdes nas leis que herdaram (Scheppele 2018). No entanto, o fato de a
lei ser alterada por meio de procedimentos previamente autorizados nao garante, por
si s6, que o Estado de Direito tenha sido respeitado, pois depende da substancia das
mudancas e dos efeitos globais. Quando lideres democraticamente eleitos modificam,
repetidamente, as leis — sempre que estas lhes impdem limites e atacam os juizes que
lhes lembram das normas anteriormente vigentes —, torna-se essencial questionar até
que ponto a democracia e o Estado de Direito caminham necessariamente juntos.

Seja qual for a definicdo exata, o Estado de Direito sempre envolve, em alguma
medida, um freio aos interesses democraticos, buscando desacelera-los, moderar

impulsos de mudanca e vincular os governantes a padroes mais duradouros do que
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seus caprichos momentaneos (Raz 2019). Embora a democracia conceda aos lideres
eleitos o poder de governar conforme suas promessas de campanha, o Estado de
Direito impde limites & forma como esses mandatos podem ser exercidos (O’Donnell
2004). Assim, o Estado de Direito e a democracia coexistem sempre em certa tensao.

Para compreender a trajetéria do Estado de Direito, é essencial entender como
o conceito tem sido empregado tanto para promover quanto para ocultar diferentes
projetos politicos muito distintos, bem como diferentes interpretacdes sobre a relacdo
entre direito e politica, em especial a politica democratica. Os novos autocratas, que
estdao atacando suas respectivas democracias ao redor do mundo, conseguem, em parte,
enfraquecer o Estado de Direito devido as confusdes sobre o que exatamente esse
se propoe a proteger. Na multiplicidade das concepcdes concorrentes, os autocratas
podem encobrir as praticas ilicitas que, de forma unianime, comprometem a possibili-
dade de que o poder politico seja moderado pelo direito, justamente porque invocam o
mandato democrético para justificar mudancas legais (Krygier 2016). Assim, a questdo
que se coloca é: que papel o Estado de Direito pode desempenhar, na pratica, para pro-
teger um governo democrético e responsavel?

3. O Estado de Direito no mundo

Se hd um ponto de consenso no debate sobre o significado do Estado de
Direito, é que ele diz respeito a prépria nocao de direito. Na verdade, podemos ques-
tionar por que precisamos do conceito de Estado de Direito quando ja dispomos de
um conceito de direito. Se os autores que mencionam o Estado de Direito apenas
exigem a correta aplicacdo do direito promulgado, nado seria suficiente falar daquele
direito que ja existe? Por que complicar a questdo com um conceito adicional? A per-
sisténcia de uma ideia como o Estado de Direito implica que ha mais na legalidade
do que simplesmente insistir na aplicacdo apropriada do direito vigente. Mas o que
seria esse elemento adicional?

Um breve levantamento dos sistemas juridicos ao redor do mundo revela que
estes variam amplamente quanto as formas institucionais, de modo que governar de
acordo com o direito assume significados concretos distintos em cada sistema. Os
juizes tém o poder de criar direito por meio das proprias decisdes? O parlamento
é supremo, de modo que nenhum outro érgao estatal pode anula-lo? Os chefes do
Executivo podem governar sozinhos, sem autoriza¢do parlamentar, seja em emer-
géncias ou de forma geral? A Constituicdo (caso haja consenso sobre o que ela é)
pode ser aplicada por tribunais com o poder de anular todos os atos juridicos que a
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contrariem? Se os tribunais tém o poder de anular atos juridicos inconstitucionais,
serd que todos exercem esse poder ou ele estd concentrado em um dnico tribunal
especializado? Quando ha conflito entre diferentes normas, qual prevalece: a norma
mais antiga, criada com a intenc¢ao de vincular o futuro, ou a mais recente, expressao
da vontade democrética atual? Existem limites a velocidade com que o direito pode
mudar? O direito internacional é automatico e integralmente incorporado ao sistema
juridico nacional ou permanece & margem, aguardando ser convidado a fazer parte
dele? Essas e muitas outras questdes dividem os sistemas juridicos em tépicos sobre
como a lei é adequadamente criada, aplicada e alterada, bem como o que conta como
lei em primeiro lugar.

Naio surpreende, portanto, que o conceito de Estado de Direito frequen-
temente faca referéncia, de maneira implicita ou explicita, a esses principios
estruturantes quando autores escrevem sobre o tema, ainda que aleguem tratar da
questdo em termos gerais. Nesta secdo, analisamos os fildsofos do direito dentro
de seus respectivos contextos nacionais (ou adotados), a partir dos quais se torna
evidente o quanto as teorias sobre o Estado de Direito se baseiam — ou ao menos
pressupdem — uma determinada ordem juridica de fundo.

No mundo angléfono, cujos sistemas juridicos possuem a caracteristica sin-
gular de considerar as decisdes judiciais como fontes do direito (ainda que os juizes
possam ser eventualmente sobrepostos por diferentes mecanismos) (Gardbaum
2013), o debate sobre o significado do Estado de Direito tem se concentrado, pre-
visivelmente, na relacio entre os poderes Legislativo e Judicidrio, especialmente
na defini¢do de quem detém a palavra final. Na Inglaterra, a formula¢ao de Dicey
[1992 (1885), p. 114] tornou-se iconica: “Entre nds, ninguém estd acima da lei [e] todo
homem, seja qual for seu status ou condicdo, esta sujeito ao direito comum do reino
e a jurisdi¢do dos tribunais ordinarios.” Embora Dicey exaltasse a soberania do
Parlamento, ele atribuia, em dltima instancia, o fundamento do Estado de Direito
as decisoes judiciais. Sua visao era consistente com uma concepcao do constitu-
cionalismo baseada no common law, segundo o qual o Parlamento cria o arcabougo
normativo, mas os juizes desempenham um papel central ao interpretar a lei e até
mesmo ao preencher lacunas nas quais o direito positivo se mantém silencioso
(Walters 2020; 2021, p. 155). Assim, a partir de Dicey, o Estado de Direito, nas juris-
dicdes angléfonas, ndo surpreendentemente passou a enfatizar o papel dos juizes na
garantia do respeito ao direito.

H.L.A. Hart, um gigante da filosofia do direito britanico do século XX,
dedicou pouca atenc¢do ao conceito de Estado de Direito, restringindo-o, com sua
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concepcao geral de direito, ao campo do direito positivo, considerando a justica e a
moral como valores suplementares, justificados por principios politicos distintos do
proéprio Estado de Direito (Hart 1958, Lacey 2007). Entretanto, esse ponto de vista
padrao da filosofia do direito inglesa, elaborado em sua forma mais pura desde Dicey,
conforme exposto por Allan (1994), ja estava se modificando a medida que Hart
escrevia e foi completamente transformado na época em que Lord (Tom) Bingham
(2010), o primeiro Presidente da recém-reconfigurada e renomeada Suprema Corte
do Reino Unido, publicou um pequeno livro para educar o publico sobre essa ideia.
A concepc¢ao de Bingham sobre o Estado de Direito enfatizava tanto a importincia
de um judicidrio independente quanto a insercdo do Reino Unido no sistema euro-
peu de direitos humanos, sem mencionar, no entanto, o pano de fundo fundamental
da governanca democratica ou, por outro lado, a supremacia do Parlamento. Ainda
que haja diferencas entre os autores que tomam o modelo juridico britinico como
referéncia, a discussao sobre o Estado de Direito tende, em tltima instancia, a con-
centrar-se no papel do direito jurisprudencial como importante fonte de liberdades
individuais e como mecanismo de conten¢do do poder politico arbitrario.

As explicacoes de Estado de Direito em outras jurisdi¢oes de common law,
foram inspiradas pelo enquadramento inglés, o que ndo surpreende, dada a origem
comum de seus sistemas juridicos. Entretanto, como os americanos constitucionali-
zaram e consolidaram uma parcela maior de sua ordem juridica em comparacdo aos
britanicos, o debate sobre o Estado de Direito nos Estados Unidos tem se concen-
trado mais em principios gerais do direito e em sua expressdo em uma constituicdo
(interpretada judicialmente). Dois americanos, em particular, confrontaram Hart
quanto a necessidade de um conceito de Estado de Direito mais fundamentado em
principios e menos positivista. Fuller (1964) desenvolveu uma abordagem, ampla-
mente utilizada e quase inteiramente processual, da “moralidade interna” do direito,
acompanhando de perto o campo emergente da constitucionalizacdo do procedi-
mento penal nos Estados Unidos (Stuntz 1995). Fuller defendia que o direito deve
ser geral, publico, prospectivo, ndo contraditério, inteligivel, estavel, capaz de ser
seguido e aplicado conforme o texto — principios neutros que, na pratica, permitem
aos juizes conter a arbitrariedade dos atores politicos.

Dworkin (1970), em um ensaio, pelo qual viria a se tornar famoso, escrito sobre
os turbulentos anos 1960 e antecipando o constitucionalismo baseado em principios,
argumentou que o Estado de Direito exige, de forma central, que a minoria politica ndo
seja subjugada pela maioria, citando a “ilegalidade oficial” quando os ramos politicos
ignoram principios constitucionais fundamentais como a maior ameaga. Mais tarde,
na mesma década, ao revisitar o tema, Dworkin (1977) deslocou seu foco para o papel

SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 53-84, 2025.

[ SUMARIO |
63




Kim Lane Scheppele SUPREMA

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

central dos juizes na contencao dos atores estatais dentro dos limites constitucionais.
Contudo, ao contrario da visdo inglesa padrdo, o autor via os juizes como expositores
de principios gerais do direito, indo além das meras restricdes procedimentais ao
exercicio do poder politico. Ao criticar a “concepcao de livro de regras” do Estado de
Direito, segundo a qual as normas devem ser estritamente aplicadas conforme estao
escritas (critica a Hart), Dworkin (1977, p. 262, grifo no original) apoiava o que chamou
de concepcao “dos direitos”, na qual “direitos morais e politicos [sdo] reconhecidos no
direito positivo, de forma que possam ser exigidos pelos cidaddos por meio dos tribu-
nais.” Novamente, em sua argumentacio, a ordem politica subjacente era relegada ao
segundo plano, enquanto os juizes ocupavam o centro do debate.

Alguns costumam brincar que o Reino Unido e os Estados Unidos sdo dois
paises divididos por uma lingua comum, e os defensores ingleses e americanos do
Estado de Direito poderiam compartilhar da mesma piada. Todavia, embora se dife-
renciem quanto aos elementos fundamentais que atribuem ao conceito de Estado
de Direito, esses dois sistemas estdo mais proximos entre si do que a maioria dos
demais sistemas juridicos do mundo, justamente porque compartilham um ponto
cego em comum. O inglés é uma das poucas linguas que ndo distingue duas concep-
¢des de direito (White 2019). Uma identifica o direito como um sistema de principios
ou direitos, representado por termos como [us (latim), Recht (alemao e holandés),
Droit (francés), Jog (hiingaro), Pravo (russo), Derecho (espanhol) — e a lista poderia se
estender. A outra concep¢do entende o direito como normas juridicas positivadas,
expressas por termos como Gesetz (alemao), Wet (holandés), Lex (latim), Loi (fran-
cés), Torvény (hiingaro), Zakon (russo), Ley (espanhol), entre outros [Schiavone 2012
(2005)]. Em inglés, a palavra law abrange tanto os principios gerais quanto as normas
juridicas especificas, o que, em parte, explica por que o debate sobre o Estado de
Direito provoca confuséo, tanto no idioma original quanto em traducoes. Em uma
das confusdes mais memoraveis entre os dois sentidos de law, ao serem traduzidos
para o inglés, a primeira campanha presidencial de Vladimir Putin, em 2000, prome-
teu — com elogios da comunidade internacional - instaurar na Russia a “ditadura da
lei” (Partlett 2012). O mundo talvez ndo tivesse se surpreendido tanto com o que de
fato ocorreu se tivesse compreendido que a palavra que ele usou para law era Zakon
(norma positivada) e ndo Pravo (justica).

A linguagem, portanto, ndo é simplesmente uma janela transparente pela qual
se enxerga o mundo tal como ele é. Ela também funciona como as “leituras passadas
[que] nos indicaram o que deveriamos descobrir”, conforme Eco. Entéo, por que a
lingua inglesa ndo desenvolveu dois conceitos para representar, de um lado, os prin-
cipios organizadores da ordem juridica e, de outro, o direito positivo fundamentado
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em regras? Por que o direito inglés e muitos de seus descendentes coloniais fundiram
duas concepcdes tdao distintas em um dnico termo, assim como, na Europa medie-
val, a definicdo do rei representava simultaneamente o monarca vivo, que poderia
morrer, e a instituicdo do reino que permanecia (Kantorowicz 1957)?

A narrativa sobre a origem do direito nos sistemas de common law aponta
para um processo gradual de sistematizacdo das decisoes judiciais das Cortes
ao longo dos séculos, muito antes da promulgacdo formal e rotineira de leis pelo
Parlamento (Baker 2019). Muito antes de um parlamento cada vez mais fortalecido
comecar a produzir o direito positivo, e de departamentos de policia, promotores
publicos e agéncias regulatdrias serem criados para aplica-lo, o common law ja se
estabelecera como existente acima do Estado moderno. Precedeu e sobreviveu a
diversas crises politicas (Kay 2014) e criou para si a ficcdo de ter existido desde
“tempos imemoriais” (para uma revisido critica dessa histdria, ver Constable 1994).
Além disso, o common law, enquanto sistema juridico que transcende o Estado,
continuou a absorver e harmonizar as normas criadas por um aparato estatal em
expansao, de modo que ndo houve necessidade de inventar um termo completa-
mente novo para designar o novo direito positivo. Como resultado, o conceito Gnico
de law permanece na literatura de common law, abrangendo tanto o direito em geral
quanto o proprio conceito de Estado de Direito.

No entanto, ao sair do universo da lingua inglesa e das tradi¢oes juridicas
associadas, os conceitos afins diferem substancialmente quanto as origens e aos
significados essenciais. Na Alemanha, por exemplo, a narrativa sobre a relacio
entre Estado e direito é distinta, assim como a prépria linguagem empregada para
descrever a funcado do direito. Na concepcio juridica alemad, a fundacdo do Estado
precede a promulgacdo do direito positivo, de modo que néo faz sentido discutir
Estado de Direito sem considerar a natureza do préprio Estado que o cria. Dessa
forma, o termo alemio que é imperfeitamente traduzido como “Estado de Direito”
é 0 Rechtsstaat, uma palavra composta que une Estado e direito, no sentido de cor-
reto, justo ou imparcial. Logo, a ideia do Rechtsstaat ndo se refere implicitamente ao
desenvolvimento generalizado da jurisprudéncia, mas, sim, a uma qualidade norma-
tiva especifica do proprio Estado - isto é, um Estado concebido como o criador do
direito baseado em principios, ao qual ele mesmo esta vinculado.

O debate do século XIX sobre o Rechtsstaat surgiu com uma discussao pratica
entre reformadores juridicos, que buscavam responsabilizar o Estado absolutista. Eles
defendiam ndo apenas que o préprio Estado fosse governado pelo direito — aplicavel
tanto aos governantes quanto aos governados —, mas também que o Estado agisse por
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meio do direito em vez de recorrer a coercao (Costa 2007). Von Jhering [1997 (1915)]
e Jellinek (1880) romperam o impasse filoséfico sobre como isso seria alcancado, ao
desenvolverem variacoes da ideia do Estado autolimitado, segundo a qual o direito
funciona como o mecanismo pelo qual o Estado impde restricdes a si mesmo. Weber
[1946 (1919)] adotou essa perspectiva ao sustentar que o Estado é a entidade que detém
o monopolio do uso da forga, sendo necessario que qualquer emprego da violéncia
esteja juridicamente fundamentado para ser considerado legitimo. Contudo, na tipo-
logia weberiana [1978 (1921)] sobre autoridade tradicional, carismatica e racional-legal,
nao ha mencao a autoridade democratica como uma alternativa viavel. Max Weber
nao foi 0 Gnico nessa omissdo. A concep¢ao alema de um Estado fundado no direito se
desenvolveu em seu primeiro século sem incorporar referéncias a soberania popular
ou a democracia e sem assumir a ideia de que os juizes desempenhariam um papel
central na contencdo do poder estatal dentro dos limites legais. Em vez disso, a ideia de
Rechtsstaat representava a proposicdo de que o Estado deveria ser constituido de forma
a vincular-se a si proprio por meio do direito (Meierhenrich 2021).

O periodo entreguerras do século XX foi marcado por debates em lingua
alema sobre como exatamente como o direito poderia cumprir essa funcdo. Em
posicdo radical, Kelsen [1967 (1934)] defendia que o Estado poderia ser concebido
como nada além do préprio direito, uma configuracao de normas coerentes em uma
“teoria pura”, a qual seria analisada sem a necessidade de um conceito separado de
Estado. No entanto, a maioria dos juristas da época discordava dessa visdo. Alguns
juristas argumentavam que a caracteristica definidora do Rechtsstaat nao era seu
carater puramente juridico, mas, sim, a realidade histérica e socioldgica em que o
desenvolvimento do sistema politico (garantidor da ordem) e do sistema juridico
(garantidor da liberdade) exigia a separacao dos poderes, de modo que cada um
pudesse controlar o outro [Neumann 1986 (1936)]. Outros juristas, por sua vez, per-
maneciam céticos quanto a eficicia da separacdo de poderes, em desempenhar essa
funcao e aglutinavam consideracdes politicas e juridicas em uma tGnica concepcdo
de Estado, animada por uma visdo normativa comum do direito [Schmitt 2008
(1928)]. Enquanto a Alemanha Nazista se transformava em um “Estado dual”, alguns
individuos continuavam a ter direitos legais, outros eram relegados a uma espécie
de “terra de ninguém” juridica [Fraenkel 2010 (1938)]. Os perigos de abandonar
garantias estruturais de freios e contrapesos, aplicados pelo direito, logo se tornaram
evidentes. Em um Estado puramente normativo, tudo dependia de qual visdo nor-
mativa triunfaria politicamente. De forma conclusiva, a ascensdo nazista ao poder
demonstrou o quao perigoso esse modelo poderia ser.
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A Alemanha que emergiu, dividida e derrotada ao final da Segunda Guerra
Mundial, prometeu um novo Rechtsstaat, alicercado firmemente no principio da dig-
nidade humana, a partir do qual todas as instituicdes do Estado estariam vinculadas
por uma nova constituicdo baseada em direitos fundamentais e, resguardada por
um poderoso Tribunal Constitucional, encarregado de responsabilizar todo o poder
publico. Embora existam controvérsias histdricas sobre como os juizes interpreta-
ram o papel do Tribunal nessa nova ordem (Scheppele 2013a; mas veja Hailbronner
2014), o novo Rechtsstaat do pds-guerra claramente ndo deixou a defini¢do de seus
fundamentos normativos a mercé das vicissitudes da politica, mas a incorporou em
uma concep¢ao solida e enraizada de dignidade humana e de direitos fundamentais.
Além disso, o Rechtsstaat do pds-Segunda Guerra também incorporou multiplas
defesas contra o retorno de um regime de horror, adotando uma robusta concep¢ao
de democracia militante (Greenberg 2015).

Nao surpreende que tenham sido as variantes do conceito alemao de Rechtsstaat,
e ndo a do Rule of Law inglés, que caracterizaram o desenvolvimento de concep¢oes
paralelas em toda a Europa. Justamente a coevolucado entre Estado e direito, baseada
em uma fundacdo comum inspirada no direito romano, foi a norma predominante
no continente [Schiavone 2012 (2005)]. Tanto o Etat de droit francés quanto o Stato di
diritto italiano foram fortemente influenciados pelos debates alemaes (Costa 2007,
Heuschling 2021), assim como outras concep¢des europeias continentais.

Mas, evidentemente, o mundo é maior do que a Europa e a América do Norte.
A expansdo do colonialismo europeu resultou na disseminacdo global dos modelos
europeus de direito e de Estado de Direito, com graus variados de profundidade,
dependendo do contexto local. Se ndo fosse pelo fato de tais modelos serem tomados
como certos, as poténcias europeias frequentemente impuseram, em suas colonias, o
vocabulario da metrépole para falar de direito. No entanto, os impérios ndo introdu-
ziram o direito europeu em um vazio juridico. Em vez disso, sobrepuseram normas
e formas juridicas europeias aos sistemas locais j existentes, criando um resultado
de pluralismo juridico (Benton 2002, 2010; Merry 1988). Dada a complexidade do
governo colonial, a ideia de um direito estatal coerente, previsivel e igualmente apli-
cavel a todos — caracteristicas proeminentes de muitas concepg¢des anglo-americanas
do Estado de Direito — simplesmente ndo correspondia aquela realidade juridica.

Anos de coexisténcia entre o direito europeu e os sistemas juridicos
preexistentes nas ex-colonias resultaram em uma espécie de mescla de ordens
juridicas distintas, cada uma ocupando nichos jurisdicionais especificos. Esses
sistemas combinavam resquicios das tradi¢oes juridicas europeias com producoes
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normativas locais que sobreviveram ao periodo colonial. Como consequéncia, o
direito estatal se tornou “ndo uma tGnica arena em oposicdo ao direito nao estatal,
mas sim um composto de jurisdicdes com autoridade exercida de maneira desi-
gual” (Benton & Ross 2013, p. 7).

Talvez o exemplo mais conhecido da sobreposicao de linguagens e praticas
de diferentes sistemas juridicos em um tnico Estado pds-colonial seja o conceito de
ubuntu na Africa do Sul. Embora tenha suas raizes em praticas juridicas locais, esse
conceito foi incorporado a jurisprudéncia constitucional do pais, isto é, as decisoes
da mais alta corte sul-africana — uma corte que, a0 mesmo tempo, se encontra pro-
fundamente enraizada nas normas transnacionais de direitos humanos (Cornell &
Muvangua 2012). No entanto, a Africa do Sul nio é um caso isolado. Em todo o Sul
Global, novas ordens juridicas estao combinando ideias juridicas indigenas, pds-co-
loniais e forjadas transnacionalmente, buscando transformar o Estado de Direito.

Sendo assim, no mundo pds-colonial encontramos tanto resquicios persis-
tentes do direito colonial (Berda 2022) quanto inovacdes que deram origem, por
exemplo, a um “constitucionalismo do Sul Global” (Maldonado 2013), o qual tem se
caracterizado por uma atuagao ativa das cortes superiores na protecdo dos funda-
mentos da estrutura constitucional — chamada de “protecdo da estrutura basica” na
India e no Quénia (Roznai 2023) ou de proibicdo da “substituicdao da Constituicao”
na Colombia (Deik 2014). Além disso, esse modelo tem promovido uma aplicacido
robusta ndo apenas de direitos civis e politicos, mas também de direitos sociais e
econdmicos. Em alguns casos, as novas formas constitucionais do Sul Global decla-
raram-se explicitamente transformadoras, deslocando os debates sobre o Estado de
Direito de uma concepc¢ao tradicionalista, que o vé como um mero limite ao poder,
para uma perspectiva voltada ao seu potencial emancipatério (Dann et al. 2020).
Essas novas concep¢oes aspiracionais do Estado de Direito pouco se assemelham as
versoes conservadoras anteriores e moldam um novo imaginério politico em que o
direito se torna instrumento de promocéo da igualdade (Kjaer 2022).

Dado que essas diversas concepg¢des do Estado de Direito, naturalmente,
tendem a refletir as caracteristicas dos variados sistemas juridicos que lhes servem
de pano de fundo, parte dos desencontros nos debates comparativos sobre o tema
pode ser explicada por diferentes premissas descritivas. Esse fenomeno se mani-
festa, por exemplo, de maneira ainda mais acentuada no debate sobre os chamados
“valores asiaticos” (Shu-Chen 2007; Tay 2007), bem como nas diferentes inter-
pretacdes da nocdo de Estado de Direito nos sistemas juridicos islamicos (Mohd
2022). Logo, entende-se que qualquer conjunto de exemplos diversos depende das
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premissas assumidas nos sistemas juridicos subjacentes ao debate, e o Estado de
Direito adquire mundialmente multiplos significados porque o préprio direito, em
sua diversidade global, também o faz.

4. O Estado de Direito na pratica

Dada a variacdo que acabamos de identificar, alguma concepc¢do do Estado
de Direito pode ser util para lidar com o que hoje é amplamente percebido como
uma crise relacionada ao direito em diversos sistemas juridicos? Nesta secao,
analisamos por que os apelos ao Estado de Direito emergiram, nas ultimas déca-
das, tanto como uma panaceia quanto como um sintoma dessa crise. Os realistas
juridicos nos ensinaram que o direito codificado ndo é o mesmo que o direito na
pratica (Halpérin 2011, Pound 1910), e essa mesma abordagem pode ser aplicada ao
conceito de Estado de Direito.

Quando o Estado de Direito é discutido no ambito das politicas ptblicas, ele
é apresentado como solu¢do para um problema frequentemente indefinido. Suas
inovacdes praticas prometem remediar algo, assim como um diagnéstico da causa
de uma tosse ou de uma dor de cabeca intensa eventualmente leva a um tratamento
adequado. Da mesma forma que o Estado de Direito nos apontava para diferentes
pressupostos subjacentes por parte daqueles que mobilizam esse conceito, a explo-
racdo de seus usos em contexto pratico pode nos ajudar a compreender melhor qual
problema sua ampliagao pretende resolver. Considerar o principio em questdo como
um diagnéstico representa um ponto de partida distinto daquele adotado na secdo
anterior, em que foi tratado como um mecanismo de justificacdo sistémica.

Embora o desenvolvimento da ideia de Estado de Direito (ou Rechtsstaat) para
descrever o conteddo normativo de uma ordem juridica remonte, de fato, ao século
XIX, a utilizacdo dessa ideia como discurso politico para solucionar problemas
atuais é muito mais recente. Carothers (1998) situa o “renascimento do Estado de
Direito” na década de 1980, quando ondas de democratiza¢ao derrotaram a autocra-
cia no Sul da Europa, depois na América Latina e, finalmente, na Europa Oriental
— espalhando-se, posteriormente, para partes da Asia. A medida que governos em
transformac¢ao implementavam economias de mercado, democratizavam a politica
e passavam a adotar ideais de constitucionalismo liberal, o Estado de Direito tor-
nou-se o marco organizador dentro do qual os esforcos externos eram estruturados
para auxiliar esses paises em suas transicoes. A ideia geral era que, independente-
mente de como essas novas democracias optassem por personalizar as reformas, elas
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precisavam estabelecer uma “base sélida” na qual “o governo estivesse inserido em
um arcabouco juridico abrangente, seus agentes aceitassem que a lei se aplicaria a
sua prépria conduta e o governo se comprometesse a cumprir a lei” (Carothers 1998,
p- 96). Assim, o Estado de Direito iniciou sua trajetdria ativa como politica publica,
sendo empregado como um discurso de assisténcia internacional a movimentos
nacionais de reforma, em vez de uma reflexdo sobre as caracteristicas essenciais da
relacdo entre Estado e direito.

Como a assisténcia politica em matéria de Estado de Direito acompanhou as
revolucdes democréaticas das décadas de 1980 e 1990, sempre houve certo paradoxo
no fato de atores externos instruirem lideres nacionais recém-empoderados sobre
como administrar novos governos democraticos. Afinal, a democracia adquire legi-
timidade porque é endossada por aqueles que serdo governados sob seu mandato,
0 que, a primeira vista, parece estar em tensdo com a ideia de que agentes externos
tém grande influéncia. A propor¢ao que governos ocidentais, organizacdes inter-
nacionais e associacdes de juristas internacionais se mobilizavam para ajudar os
governos a superarem os legados autocraticos, o conceito de Estado de Direito foi
se desvinculando da defesa normativa de qualquer modelo estatal especifico (Neate
2009, Silkenat & Libby 2021).

Em vez de mediar conceitualmente a relagio entre direito e politica, o Estado
de Direito, como discurso de politicas publicas, foi progressivamente reduzido a
uma questdo estritamente juridica (Marshall 2014). Em sua concepc¢do mais restrita,
ficou concentrada quase exclusivamente no chamado “setor da justica”. Enquanto
consultores internacionais orientavam sobre como estruturar o poder judiciario;
selecionar e capacitar juizes; e desenvolver o processo civil, a assisténcia juridica e
0 acesso a justica, o Estado de Direito foi deliberadamente dissociado de qualquer
concep¢ao normativa da politica, limitando-se a garantir que as novas leis das novas
democracias fossem aplicadas conforme o texto, tornando todo o sistema mais pre-
visivel tanto para os agentes internos quanto para os externos (Golub 2006).

Essa nova “inddstria do Estado de Direito” (Kleinfeld 2012) surgiu impul-
sionada por especialistas financeiros vindos do Ocidente vitorioso, que ganharam
legitimidade ao apresentarem postura neutra em relacdo a politica, concentrando-
-se, em vez disso, em desafios concebidos como puramente mecéanicos sobre de que
modo estabelecer e administrar novas instituicdes. Nos movimentos de descoloni-
zacgao das décadas de 1950 e 1960, muitos desses especialistas ocidentais ja haviam
tentado, sem sucesso, promover uma governanca melhor em Estados p6s-coloniais,
quando transplantaram modelos ocidentais para contextos radicalmente distintos,
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sem levar em conta as culturas, histérias e normas locais (Schonteich 2013). Com o
“renascimento do Estado de Direito”, tornou-se necessario um profundo reexame
das abordagens adotadas.

O novo movimento em torno do Estado de Direito, que nasceu na década de
1980, adotou, portanto, uma abordagem diferente. Em vez de transplantar insti-
tuicoes e leis inteiras do Ocidente para os Estados democraticos em formacao, os
consultores passaram a incentivar que os atores locais, nesse efervescente momento
democratico, assumissem a lideranca (Kleinfeld 2012). A democracia seria fortalecida
ao colocar democratas legitimados localmente a frente do processo. Além disso, a
comunidade internacional voltada ao Estado de Direito, até entdo, havia aprendido
que o conhecimento local era essencial para criar uma versdo do Estado de Direito
capaz de sobreviver em qualquer contexto particular (Scheppele 2019).

Com essa mudanca de foco do conhecimento universal para o local e da
simples importacdo de modelos para uma abordagem mais flexivel e adaptativa, o
consultor transnacional do Estado de Direito passou de um homem com o plano
a um conselheiro itinerante que poderia oferecer ideias, mas que ja ndo aspirava
tomar decisdes-chave sobre as mudangas juridicas locais (Dezalay & Garth 2001).
Os consultores passaram a fornecer ideias cosmopolitas que, em Gltima anélise, pre-
cisavam ser ajustadas por aqueles que detinham o conhecimento local sobre lugares
especificos. O Estado de Direito reduziu-se a um aconselhamento acerca das carac-
teristicas mais apoliticas dos sistemas judiciais, com a contribui¢ado politica, local e
democritica fornecida por outros.

A fim de reconhecer que o conhecimento local agora era um elemento central
em todos os projetos de Estado de Direito, os especialistas transnacionais passaram
ausar sua “expertise autolimitada” (Desai 2023) como um emblema de legitimidade
democratica, demonstrando que, no fundo, eram democratas na esséncia, pois ja
nado buscavam impor suas ideias estrangeiras sobre os atores locais legitimos. Essa
negacdo do conhecimento relevante gerou o que Desai (2023) denominou “igno-
rancia especializada” — na qual os especialistas deferiam aos locais o conhecimento
contextual, oferecendo apenas abstracdes descontextualizadas como diretrizes.

Como os novos reformadores do Estado de Direito passaram a se apoiar em
seus interlocutores locais para compreender a heranca politica e as especificidades do
contexto, os lideres nacionais passaram a receber um menu de op¢des em vez de um
modelo unico e uniforme. Os especialistas transformaram-se no equivalente global de
vendedores ambulantes, oferecendo produtos de um mercado juridico internacional
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que poderiam ser adotados (ou nao) pelos consumidores locais. Eles explicavam as
variacoes do modelo padrido de governanca democriética (parlamentarismo versus
presidencialismo, federalismo versus Estado unitario, controle difuso versus controle
concentrado de constitucionalidade, e modelo inquisitorial versus adversarial de pro-
cesso penal) deixando a escolha das alternativas a cargo dos atores locais.

A comunidade de consultoria em Estado de Direito, portanto, prestava apenas
um servico superficial a ideia de que cada governo deve ser responsivo as suas res-
pectivas bases eleitorais em nome da legitimidade democrética. Contudo, qualquer
intervencao nesse espaco de governanca, por mais que fosse disfarcada de tecnocra-
tica, nunca foi verdadeiramente neutra. O movimento do Estado de Direito esteve
sempre imbuido dos valores que prevaleceram ao final da Guerra Fria, incluindo
protecdo dos direitos civis e politicos, separacio e equilibrio dos poderes, Estados
comprometidos com a cooperacdo transnacional, economias liberalizadas, judicia-
rios independentes e poderosos, além da manutencdo da paz interna e externa, entre
outros que, como normas venceram a disputa internacional por coracdes e mentes.
Ou como muitos pensavam na época. Todavia, a imposicao de um modelo norma-
tivo especifico colidia com a premissa de que as escolhas democraticas deveriam ser
deixadas para os lideres locais. Como resultado, essas ideias gerais foram tidas como
certas justamente por serem compativeis com muitas variacoes locais, o que revelou
tanto a sua for¢a, quanto a sua fraqueza.

Vinte anos ap6s o modelo de reforma do Estado de Direito liderado local-
mente, no qual a assisténcia técnica evitava compromissos normativos explicitos,
cada vez mais governos nacionais comecaram a se afastar do apoio genuino a esses
principios subjacentes. As razdes para o atual ressurgimento autocratico sdo varia-
das e contestadas (Bartels 2023, Gibson 2012, Mudde & Kaltwasser 2017, Walter
2022). No entanto, democracia apds democracia, autocratas aspiracionais foram
eleitos e consolidaram seu poder sob o manto da lei (Scheppele 2018). Ao terem sido
reduzidos a meros servicos de assisténcia técnica sobre como tornar o direito mais
efetivo, sem examinar criticamente os objetivos que ele deveria alcangar, o Estado de
Direito demonstrou ser pouco eficaz na prevencdo dos danos.

Autocratas aspiracionais conseguiram, assim, usar o direito para consolidar
o poder, em vez de limita-lo, pois o leque de alternativas disponiveis revelou-se
surpreendentemente facil de manipular. As democracias mais fortes do mundo,
como as noérdicas, caracterizavam-se por um controle judicial fraco e parlamentos
unicamerais — por isso, alguns autocratas aspiracionais afirmaram imitar esses
modelos enfraquecendo os tribunais de ctipula e abolindo as casas altas para ajudar
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a estabelecer seu dominio autocrético. Por exemplo, quando a Constituicao de Hugo
Chavez, de 1999, na Venezuela, extinguiu o Senado para que o entdo Presidente
pudesse controlar o parlamento com mais facilidade (Corrales 2015), quem poderia
afirmar que isso violaria o Estado de Direito? O mesmo ocorreu quando o Equador
extinguiu o Senado na revisao constitucional de 2008. Na época, a United Kingdom’s
good-government Constitution Unit realizou uma pesquisa convincente sobre a razoa-
bilidade dos parlamentos unicamerais (Const. Unit UK 1998)! Quando Recep Tayyip
Erdogan utilizou o processo perfeitamente legal de referendo, conforme previsto
na Constitui¢do turca, para transformar a Constitui¢do de seu pais de um sistema
parlamentar para um sistema presidencial, de modo a obter poderes quase ilimitados
(Scharfe 2015), quem poderia dizer que o presidencialismo — uma daquelas alterna-
tivas razoaveis comercializadas por consultores do Estado de Direito que ofereciam
mercadorias globais — era, de fato, uma violacdo ao Estado de Direito? Quando Putin
alterou o sistema eleitoral russo para as eleicdes da camara baixa do parlamento,
de forma que todos os representantes tivessem que concorrer em listas partidarias
nacionais — garantindo, assim, uma supermaioria permanente para seu partido na
Duma (Scheppele 2005) —, quem poderia afirmar que as elei¢des por listas partida-
rias, em vez das elei¢oes por circunscricio individual, violariam o Estado de Direito,
considerando que ha democracias s6lidas as quais utilizam justamente esse sistema?

Os novos autocratas aspiracionais aprenderam que articular alternativas
perfeitamente razoaveis para alcancar resultados autocraticos locais permitia que
passassem nos testes do Estado de Direito. Entretanto, lembrando a criacdao do
monstro por Dr. Frankenstein, a partir de partes outrora normais de diferentes
corpos, o resultado foi o que chamei de Frankestado (Scheppele 2013b, 2018, 2019).
Esses novos autocratas misturaram e combinaram leis de paises exemplares com fins
autocraticos, algo dificil de diagnosticar com base no Estado de Direito, pois nao
havia nada de errado com os componentes individuais. Contudo, o conjunto final
revelava-se monstruoso.

Como mostram as medidas quantitativas do Estado de Direito e da
democracia, o mundo retrocedeu perto da virada do milénio, com mais paises expe-
rimentando um declinio em termos de democracia e Estado de Direito do que os
fortalecendo. Em vez de avancarem, um niimero crescente de democracias, antigas
e novas, passou a adaptar os modelos globais certificados internacionalmente para
alcancar resultados locais incompativeis com as normas implicitas do p6s-Guerra
Fria. Essas normas envolviam a separacio e o equilibrio entre os poderes, a forte
protecdo dos direitos fundamentais, o poder do direito de conter os governantes e a
sustentabilidade da democracia além do mandato do lider em exercicio. Isso é o que
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muitos agora apontam como a crise do Estado de Direito. O direito deixou de ser um
instrumento para apoiar e sustentar governos democraticos, e passou a ser usado de
maneira cinica, sob o disfarce de modelos internacionais globalizados, para minar as
normas ndo escritas que se ocultavam sob o véu de uma assisténcia juridica despo-
litizada. Enquanto a consultoria internacional em Estado de Direito permanecesse
silente quanto a visao normativa que daria a esse conceito o poder de impedir que os
governos concentrem o poder nas maos dos autocratas e de preservar os direitos e os
mecanismos de controle, o Estado de Direito, como discurso politico, poderia fazer
pouco para frear esse declinio. Ndo surpreendentemente, os obituarios do Estado de
Direito se multiplicaram (Marshall 2014, van Lochem 2017).

5. O Estado de Direito em sentido amplo

As diversas culturas do Estado de Direito que identificamos ao redor do
mundo demonstraram ser muito mais eficazes em submeter o poder as restricdes do
direito do que os consultores que, ao desconsiderarem a relacao entre direito e poli-
tica, falharam nesse intento. Diante do evidente fracasso do reavivamento do Estado
de Direito e das crescentes preocupa¢des com uma crise global que se seguiu, aqueles
que tratam o tema como um problema de politica publica agora se perguntam para
onde direcionar seus esfor¢os. Um mundo de conceitos de Estado de Direito frag-
mentados, em que cada concepcao local se sustenta por si s6, extraida de tradi¢oes
nacionais que vinculam direito, politica e Estado a uma visdo normativa defensavel
no contexto local, suficiente para criar modelos funcionais dentro de diferentes
sociedades. No entanto, considerando que os problemas ndo sdo meramente locais,
mas se desdobram em escala global, os empreendedores normativos vém buscando
cada vez mais infundir esses modelos locais enraizados com contetdo transnacional.

Ao passo que a crise do Estado de Direito se tornou mais urgente nas dltimas
duas décadas, novos empreendedores normativos passaram a apontar que paises
- mesmo, e talvez especialmente, democracias que demonstram sinais de captura
autocratica — em determinado momento firmaram tratados transnacionais que os
obrigavam a honrar padrdes normativos mais amplos como parte do préprio direito
interno. Assim, mesmo enquanto o reavivamento do Estado de Direito das décadas
de 1980 e 1990 enviava consultores freelancers para diversas partes do mundo, o
poder e o alcance dos tratados, aplicados por tribunais regionais, expandiam simul-
taneamente (Alter 2014). Inicialmente, os tribunais regionais de direitos humanos
se consolidaram ao validarem as reivindicacdes de individuos contra Estados,
servindo de suporte para os sistemas judiciais nacionais; porém, na dltima década,
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observou-se uma mudanca rapida na forma como esses tribunais transnacionais
entendem seu papel na promocéo e defesa de uma visdao normativa do direito como
limitacdo ao poder arbitrario e como componente crucial da governanca democra-
tica. Em suma, os tribunais regionais tornaram-se um novo espago para a promocao
do Estado de Direito.

Por exemplo, os Estados europeus — ao aderirem a Unidao Europeia e ao
Conselho da Europa cada vez mais fortalecidos — passaram a se vincular por meio de
lacos juridicos robustos (Bakardjieva Engelbrekt & Groussot 2019). Tanto o Tribunal
de Justica da Unido Europeia quanto a Corte Europeia de Direitos Humanos desen-
volveu, na dltima década, uma filosofia do direito a qual exige que as instituicoes
democréticas adotem formas estruturais especificas, sobretudo no que diz respeito
a independéncia judicial no Tribunal de Justica Europeu e a independéncia judi-
cial quanto aos padroes de eleicdes democraticas na Corte Europeia de Direitos
Humanos (Scheppele 2024a). Da mesma forma, a América Latina passou por intenso
processo de integracao juridica por meio da Organizacdo dos Estados Americanos,
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e de outras organizacdes regionais
(Merke et al. 2021). Isso levou a Corte Interamericana de Direitos Humanos a deixar
de se concentrar exclusivamente em casos individuais de direitos para estabelecer as
pré-condicoes para uma governanca baseada em direitos humanos, incluindo ndo
apenas a independéncia judicial, mas também limites aos mandatos presidenciais e
a integridade eleitoral (Scheppele 2024a). O experimento da Africa com tribunais
panafricanos é mais recente, mas ja demonstra sinais de crescente durabilidade,
originalidade e coragem (Okafor & Dzah 2021). Enquanto isso, paises da Asia come-
caram a debater a criacdo de tribunais regionais de direitos humanos como vinculo
normativo entre as novas democracias da regido, embora o progresso nesse sentido
tenha sido mais lento (Baik 2012). Pode-se perdoar os americanos por ndo terem
notado o crescimento explosivo dessa nova filosofia do direito transnacional pro-
-democracia, uma vez que o excepcionalismo americano tende a limitar a influéncia
das ideias que circulam internacionalmente em seu préprio pais.

Apesar disso, o crescimento institucional na filosofia do direito, desenvolvida
pelos tribunais transnacionais, oferece uma nova possibilidade de ancorar o signi-
ficado do Estado de Direito em um ponto intermediario entre, de um lado, a sua
concep¢ao como tradicdo puramente nacional e, de outro, como evangelho apolitico
promovido por consultores internacionais independentes. Eu denominei essa ter-
ceira concepcao de “Estado de Direito em Sentido Amplo” (Scheppele 2024b). Essa
concepcdo parte da observacdo de que muitos governos nacionais se vincularam
a padroes transnacionais por meio de tratados, utilizando os préprios processos
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democraticos internos, e, assim, incorporaram em seu direito interno uma Estrela
Guia de padroes externos que se comprometeram a seguir. Quando autocratas aspi-
racionais surgem para corroer tais democracias internamente, essas ameacas podem
ser enfrentadas com a aplicacdo de normas juridicas de origem transnacional, mas
com for¢a vinculante em d&mbito nacional. As normas sdo mais dificeis de manipu-
lar, pois ndo dependem exclusivamente de fatores internos ao Estado em questao.
O “Estado de Direito em Sentido Amplo” amplia as tradicdes nacionais de Estado
de Direito ao incorporar uma gama crescente de principios desenvolvidos trans-
nacionalmente, que se tornam vinculativos no direito interno por meio de decisoes
democraticas de adesao a diversos tratados. Essa nova dimensao do direito transna-
cional, assim, fortalece democracias potencialmente frageis contra retrocessos e cria
novas oportunidades para a consolida¢ao do Estado de Direito.

Conforme a crise global do Estado de Direito ganhou maior visibilidade na
dltima década, organizacdes transnacionais e tribunais associados aceleraram a
criacdo de tipos de direitos capazes, justamente, de prevenir abusos de poder por
autocratas aspiracionais. Por exemplo, o Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia
desenvolveu uma filosofia do direito surpreendentemente robusta em defesa da
independéncia judicial, a fim de enfrentar o fato de que a Polonia e a Hungria haviam
comprometido a independéncia de seus sistemas judiciais (Pech & Kochenov 2021).
A medida que os limites de mandato presidencial diminuiram em toda a América
Latina, a Corte Interamericana de Direitos Humanos adotou uma opinido consul-
tiva, a pedido da Colémbia, para discorrer acerca da relacdo entre democracia e
o tempo de mandato presidencial (Inter-Am. Court Hum. Rights 2021). Diversos
tribunais panafricanos tém atuado para garantir que as eleicdes nacionais estejam
abertas a candidatos nao titulares (Gathi & Akinkugbe 2021). Os resultados dessa
filosofia do direito transnacional sdo fragmentados e estdo em constante evolucao.
Entretanto, representam uma nova forma que o Estado de Direito pode assumir
— ndo baseada em critérios abstratos, mas construida progressivamente, a partir
da resolucdo de desafios concretos. A resposta a crise do Estado de Direito em
democracias em retrocesso estd sendo construida a partir das decisdes de tribunais
transnacionais, que desenvolvem padroes oriundos de compromissos assumidos em
tratados e que podem ser reincorporados ao direito nacional. Essa nova jurisprudén-
cia transnacional oferece aos atores nacionais e internacionais ferramentas juridicas
para resistirem aos ataques contra a democracia e o Estado de Direito.

Ao examinar a trajetdria do Estado de Direito — como ele se desenvolveu em
resposta a desafios histéricos especificos e como se adaptou para enfrentar novas

formas de abuso de poder —, nao tentamos desenvolver uma definicao abstrata
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dos elementos centrais do Estado de Direito. Em vez disso, acompanhamos como
o Estado de Direito é uma forca dindmica, que evolui ao longo do tempo, para
enfrentar novos desafios, reinventando-se. A medida que a crise global do Estado de
Direito se espalha e assume novas formas, também evoluem os recursos que podem
ser empregados para restaura-lo por meio do proéprio direito.
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