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1. ESTADO DE DIREITO: Tema Complexo

A iniciativa de buscar caracterizar e a conceituar Estado de Direito na
atualidade ndo € uma iniciativa que, aparentemente, possui maiores dificulda-
des. Com efeito, ja hd muito tempo a abordagem do tema perpassa a formacao
dos juristas, faz parte da agenda e do debate politico das chamadas democracias
contemporaneas e se constitui numa expressao facilmente encontrada no dia
a dia da maioria dos cidadaos que acompanham o debate sobre os principais

temas da atualidade.!

Essa aparente facilidade na caracterizacdo e conceituagao de Estado de
Direito ndo se confirma, contudo, quando se aprofunda a analise do tema. E
que, na verdade, a expressao Estado de Direito possui, além de seu contetdo

juridico-institucional especifico, um carga retérico-ideoldgica muito forte.

' No que se refere ao Brasil, esse tema entrou para a agenda politica, de maneira mais acen-
tuada, a partir da Constituicao de 1988.
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Devido a esse duplo sentido, a caracterizacao e a conceituacao de Estado de
Direito torna-se bastante complexa, sendo necessario sempre precisar em que

sentido a expressao estd sendo utilizada.

Neste texto restringir-se-a, tanto quanto possivel, a caracterizacao do
Estado de Direito, nao do angulo retdrico-politico militante, mas do angulo
predominantemente analitico, ou seja, em seu sentido juridico-institucional
especifico.? Feito este esclarecimento, é importante explicitar, desde ja, que a
afirmacao do Estado de Direito pressupde uma clara distincao entre Direito e
poder e uma subordinacdo do poder ao Direito.? Por isso, ¢ possivel afirmar
que a institucionalizacao do Estado de Direito tende a produzir, de forma ge-
ral, a eliminagao do arbitrio no exercicio dos poderes publicos, a submissao
do poder ao império do Direito e o reconhecimento de direitos e garantias
fundamentais, que sao, em ultima andlise, a materializacdo de uma ideia de

justica presente na constituicao do Estado.

Em consequéncia desta afirmacao, é possivel perceber que o Es-
tado de Direito nao é nenhuma das seguintes formas de Estado: a) nao é
um Estado que decreta leis arbitrarias, cruéis e desumanas; b) ndo ¢ um
Estado em que o Direito se identifica com as razdes de Estado, impostas
e estabelecidas pelos detentores do poder; ¢) ndo ¢ um Estado pautado
por radical injustica na formulagao e aplicacao do Direito e por acentuada
desigualdade nas relagoes da vida material (Canotilho, 1999a, b). Nao se
constituindo nenhuma destas formas de Estado, ¢ importante reconhecer
que o Estado de Direito é uma forma singular de configuracao do Estado
moderno. Esta singularidade € garantida por dez dimensoes ou caracte-

risticas essenciais.

2 Esclarece-se ainda que a andlise € feita, no que se refere ao tema do Estado de Direito, a
partir da obra do jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho (1999a, 1999b).

3 Aquilo que Luigi Ferrajoli denomina de democratizagao da soberania interna (2002).
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2. ESTADO DE DIREITO: DIMENSOES ESSENCIAIS

A primeira dimensao essencial do Estado de Direito € que ele ¢ um
Estado subordinado ao império do Direito. Isso significa, concretamente, trés
coisas: a) o Estado esté sujeito ao Direito, em especial a uma Constituicao
(por isso € possivel definir a Constitui¢ao como sendo o estatuto juridico do
politico e o Direito Constitucional como um direito do politico, para o politico
e sobre o politico); b) o Estado atua por intermédio do Direito; ¢) o Estado

esté sujeito a uma ideia de justica (Canotilho, 1999a, b).

Dizer que o Estado esta sujeito ao Direito significa que o poder politico
nao é um poder livre, desvinculado, transcendente a toda e qualquer legis-
lagao. Ao contrario, significa que o Direito conforma o poder, o organiza e
o sujeita a um conjunto de regras e principios juridicos. Em outras palavras,
quer dizer que “o direito curva o poder, colocando-o sob o império do direito.
Sob o ponto de vista pratico, isso quer dizer que o Estado, os poderes locais
e regionais, os 6rgaos, funcionarios ou agentes dos poderes publicos devem
observar, respeitar e cumprir as normas juridicas em vigor, tal como o devem

fazer os particulares” (Canotilho, 1999b, p. 49).

Desta forma, afirmar que o Estado atua ou age por meio do Direito
significa dizer que o exercicio do poder s6 se pode efetivar por meio de ins-
trumentos juridicos institucionalizados pelo Estado de Direito e pela ordem
juridica em vigor. Neste sentido, ¢ importante observar que “nao é qualquer
orgao, qualquer titular, qualquer funciondrio ou qualquer agente da autori-
dade que, no uso dos poderes publicos, pode praticar atos, cumprir tarefas,
realizar fins, [somente aquele autorizado pela ordem juridica]” (Canotilho,
1999b, p. 50).

Expressar que o Estado estéd sujeito a uma ideia de justica significa
afirmar que o Estado de Direito esta subordinado a pressupostos axioldgicos
reconhecidos por uma Constituicao. Isto impede que o Estado utilize abusiva-
mente do Direito, seja para criar normas juridicas ou para revisar ou emendar

a propria Constituicao. Havendo este abuso, as leis ou normas constitucionais
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aprovadas nao terao qualquer validade. Por isso, o povo, como lembra Gus-
tav Radbruch (1997), ndo lhes deverd obediéncia e os juristas deverao ser os

primeiros a recusar-lhes o cardter de normas juridicas.

Dito de outra forma, o aspecto de legalidade das normas juridicas (as-
pecto formal) deve estar sempre referido ao aspecto de legitimidade (aspecto
material, de justica) no processo de producao legislativa. Sem essa dimensao
de legitimidade, as normas nao se constituem direito em sentido técnico
especifico, configurando muito mais o uso da forca (simbdlica ou material)
dos grupos detentores do poder do que propriamente a materializacdo da
consciéncia juridica de uma sociedade num determinado momento histérico,

em sua manifestagao mais plena de normatividade juridica.

A segunda dimensao essencial € que o Estado de Direito é um Estado
de direitos fundamentais. Isto é, um Estado que reconhece e, como regra,
constitucionaliza um conjunto de direitos, que se constituem um dos prin-
cipios estruturantes de sua conformacgao institucional dos paises. Este fato
transforma os direitos fundamentais numa das dimensdes mais importantes
do Estado de Direito e uma referéncia essencial de legitimidade da respectiva

ordem juridica em vigor.

Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho, afirmar que o Estado

de Direito € um Estado

de direitos significa, desde logo, que eles regressam ao estatuto de
dimensao essencial da comunidade politica. Nao admira, por isso, a sua
constitucionaliza¢do. Estarem os direitos na Constituicao significa, antes
de tudo, que se beneficiam de uma tal dimensao de fundamentalidade
para a vida comunitédria que nao podem deixar de ficar consagrados,
na sua globalidade, na lei das leis, ou lei suprema (a Constitui¢do).
Significa, em segundo lugar, que, valendo como direito constitucional
superior, os direitos e liberdades obrigam o legislador a respeita-los e a
observar o seu nucleo essencial, sob pena de nulidade das proprias leis
(Canotilho, 1999b, p. 56).
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A terceira dimensao essencial ¢ que o Estado de Direito ¢ um Estado
que observa o principio da razoabilidade, ou seja, “é um Estado de justa medida
porque se estrutura em torno do principio material vulgarmente chamado de
principio da proibigao de excesso” (Canotilho, 1999b, p. 59). Este principio tem
o objetivo de acentuar a importancia das garantias individuais e da protecao
dos direitos adquiridos contra medidas excessivamente agressivas, restritivas e
coativas dos poderes publicos na esfera juridico-pessoal e juridico-patrimonial
dos individuos. E, portanto, em poucas palavras, mais uma garantia de direito
dos cidadaos.

A quarta dimensao essencial € que o Estado de Direito ¢ um Estado que
estabelece o principio da legalidade da administracao publica em todas as suas
esferas de atuacao, isto €, um Estado que estabelece a ideia de subordinacao a
lei dos titulares dos 6rgaos, funcionarios e agentes do Estado. Dai, portanto,
a existéncia da expressao os funciondrios puiblicos devem observar e executar a
lei, ndo legislar. Em consequéncia, toda a administracao publica esta proibida
de qualquer atividade livre e desvinculada da legislagao regulamentadora

geral e especifica.

Desta forma, ¢ possivel afirmar que o poder da administracao vem da

lei e que nao ha exercicio

legitimo do poder publico sem fundamento na lei. A refracdo desta
idéia no que respeita a administragao do Estado e dos poderes regio-
nais e locais substancia-se vulgarmente no principio da legalidade da
administragdo. Em termos meramente aproximativos, diz-se que toda
a administracdo deve obedecer a lei, proibindo-se qualquer atividade
“livre” ou juridicamente desvinculada. Conseqiientemente, quaisquer
atividades administrativas contra a lei violam o principio da legalidade
inerente a qualquer Estado de Direito (Canotilho, 1999b, p. 65).

A quinta dimensao essencial € que o Estado de Direito ¢ um Estado que
responde pelos seus atos, ou seja, ¢ um Estado que € civilmente responsavel
pelos danos que provoca e que atingem a esfera juridica dos particulares. Nestes
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casos nao se exige sequer prova da culpa do Estado: a sua responsabilidade ¢,
modernamente, objetiva. Isso, obviamente, ndo retira do Estado o direito de
buscar apurar a culpa do funciondrio que agiu em seu nome, principalmente

com o objetivo de ser ressarcido dos prejuizos econdmicos causados pelo fato.

A sexta dimensao essencial é que o Estado de Direito ¢ um Estado
que garante a via judicidria, ou seja, o acesso ao poder Judiciario no caso de
ameaca ou de lesao de direitos do cidadao. Esse principio ¢ complementado,
entre outros pressupostos, pela garantia de um juizo regular e independente,
pela observancia do principio do contraditério e da ampla defesa, pela insti-
tucionalizacao do direito de escolher um defensor e pelo reconhecimento de
o cidadao ter a assisténcia obrigatéria de um advogado quando processado

pelo préprio Estado.

A sétima dimensao essencial é que o Estado de Direito ¢ um Estado de
seguranca e de confianca das pessoas, isto ¢, um Estado de certeza da aplicacao
da lei, de clareza e racionalidade do trabalho legislativo e de transparéncia
no exercicio do poder. Por isso, ¢ um Estado que busca estabelecer uma vida
para os cidadaos que seja segura, previsivel e calculavel. Dai, portanto, a ideia
de direito adquirido, de coisa julgada e de irretroatividade da lei prejudicial,

da lei mais severa.

Todas ideias, como se pode constatar, que tem o objetivo de dar segu-

ranga e confianca as pessoas. E que a

experiéncia comum revela que as pessoas exigem fiabilidade, clareza,
racionalidade e transparéncia aos atos dos poderes publicos, de forma
a poderem orientar a sua vida de forma segura, previsivel e calculavel.
Das regras da experiéncia derivou-se um principio geral da seguranca
juridica cujo conteddo € aproximadamente este: as pessoas — os indivi-
duos e as pessoas coletivas — tém o direito de poder confiar que aos seus
atos ou as decisoes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des ou

relagoes juridicas alicercadas em normas juridicas vigentes e validas ou
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em atos juridicos editados pelas autoridades com base nessas normas se
ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico
(Canotilho, 1999b, p. 73-74).

A oitava dimensao essencial ¢ que o Estado de Direito é um Estado
estruturado a partir da divisao de poderes, isto €, do fracionamento do poder
do Estado e da independéncia de seus trés poderes: Legislativo, Executivo e
Judiciério (divisdo horizontal do poder). Além disso, ¢ também, como regra,
um Estado estruturado institucionalmente de forma descentralizada (divisao

vertical do poder), mesmo quando se configura como um Estado unitario.

A nona dimensao essencial € que o Estado de Direito ¢ um Estado de
liberdade e de igualdade, ou seja, ¢ um Estado que, por um lado, respeita e
incentiva os processos de autonomia dos cidadaos, seja em sua esfera privada
ou na esfera publica, e, por outro, ¢ um Estado que pressupde um status legal
e material razoavelmente isondmico, de igualdade dos pontos de partida (por
isso, o Estado de Direito ¢, em consequéncia, também um Estado social). Por
isso, no caso de sociedades muito desiguais € dificil a observancia do Estado

de Direito (voltar-se-4, a seguir, a este tema).

A décima dimensao essencial € que o Estado de Direito é um Estado
democratico e republicano. Em outras palavras, ¢ um Estado alicercado na
soberania popular e na defesa e no cuidado com o bem publico, com a coisa
publica. Em consequéncia, o poder, no Estado de Direito, sempre esté ali-
cercado no povo (na soberania popular) e deve ser exercido de forma a dar
preferéncia a protecao dos bens coletivos, fundamentais para a construcao de
uma sociedade democrética e republicana.

3. ESTADO DE DIREITO: CONCEITO

A partir destas dimensoes € possivel conceituar Estado de Direito como
sendo, em sintese, um Estado subordinado ao Direito, que defende os direitos

fundamentais e a seguranca de seus cidaddos e que tem por base o principio da
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razoabilidade, da responsabilidade por seus atos e do respeito da via judicial.
Além disso, estrutura-se a partir da divisao dos poderes e da descentralizagdo de
suas atividades, sendo a sua administracdo orientada pelo principio da legalidade
e voltada a supremacia dos principios da liberdade e da igualdade, sem nunca

afastar o fundamento popular do poder e a defesa do bem puiblico.

Presentes todas estas dimensoes, estar-se-a diante da realizacao perfei-
ta do Estado de Direito. Isto ¢, aquela forma de sociedade que, atualmente,
chama-se de democracia contemporanea ou de Estado de Bem-Estar Social.
Institucionalizar essa forma de Estado moderno é, sem dtvida, uma extraordi-
ndria conquista politica e uma referéncia fundamental para uma sociabilidade
humana mais avangada, sem esquecer que ela se constitui numa das condicoes
indispensaveis para o reconhecimento e para o respeito institucional da cida-

dania e da dignidade humana.

O Brasil acolheu esta estrutura juridico-institucional com a Constituicao
de 1988. Isto esta claro quando o seu artigo 12 define o Estado brasileiro como
Estado Democritico de Direito e o fundamenta na cidadania, no pluralismo

politico e na dignidade da pessoa humana. Ai esta este principio fundamental.

Ademais, o Brasil adota também um conjunto de leis bastante avancadas
(Estatuto da Crianga e do Adolescente, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei
de Execucdo Penal, etc.), atualizou o seu Cédigo Civil (documento legal que
adquiriu a conformacao do que Miguel Reale designou do estatuto da cidadania
do homem comum) e tem incorporado, de forma crescente e sistematica, os
principais tratados internacionais de prote¢ao dos direitos humanos (os quais,
atualmente, passaram, desde que aprovados por procedimento especial, a ter

status de emenda constitucional).

Assim, verifica-se que o principio do Estado de Direito estd presente
na nossa Constitui¢ao e ¢ uma das referéncias mais importantes para todo o

ordenamento juridico brasileiro.
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