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RESUMO

O presente texto tem como tema central o conceito de Estado de Direito. Por isso, inicialmente resgata o seu
nucleo fundante (a separagdo entre direito e poder e a subordinagdo do poder ao direito). Em seguida, destaca
suas dez dimensdes fundamentais. Por fim, apresenta um conceito amplo de Estado de Direito (em sentido forte:
como Estado de justiga) e o vincula a Constitui¢do Brasileira de 1988. O método utilizado foi o método hipotético-
-dedutivo e a técnica a da pesquisa bibliografica.
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DEMOCRATIC STATE OF LAW: COMPLEX THEME, ESSENTIAL DIMENSIONS AND CONCEPT

ABSTRACT

The central theme of this text is the concept of the Rule of Law. Therefore, it initially rescues its founding nucle
(the separation between right and power and power subordination to the law). Subsequently, it emphasizes its
ten fundamental dimensions. Finally, it presents a broad concept of Rule of Law (in a strong sense: as State of
justice) and links it to the Brazilian Constitution of 1988. The method used was the hypothetical-deductive, and the
technique was the bibliographical research.
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1 ESTADO DE DIREITO: TEMA COMPLEXO

Buscar caracterizar e conceituar Estado de Direito na atualidade ndo é uma iniciativa que,
aparentemente, possui maiores dificuldades. Com efeito, ja ha muito tempo a abordagem do
tema perpassa a formacdo dos juristas, faz parte da agenda e do debate politico das chamadas
democracias contemporaneas e se constitui numa expressdao facilmente encontrada no
dia a dia da maioria dos cidaddos que acompanham o debate sobre os principais temas da
atualidade.?

Essa aparente facilidade na caracteriza¢dao e conceituacao de Estado de Direito nao se
confirma, contudo, quando se aprofunda a analise do tema. E que, na verdade, a expressio
Estado de Direito possui, além de seu conteudo juridico-institucional especifico, uma carga
retérico-ideoldgica muito forte. Devido a esse duplo sentido, a caracterizacdo e a conceituacao
de Estado de Direito tornam-se bastante complexas, sendo necessario sempre precisar em
gue sentido a expressao esta sendo utilizada.

Neste trabalho restringir-se-a, tanto quanto possivel, a caracterizacdo do Estado
de Direito, ndo 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 afirmacdo do Estado de Direito pressupde uma clara
distingdo entre direito e poder e uma subordina¢do do poder ao direito. Por isso, é possivel
afirmar que a institucionalizacdo do Estado de Direito tende a produzir, de forma geral, a
eliminagdo do arbitrio no exercicio dos poderes publicos, a submissao do poder ao império do
direito e o reconhecimento de direitos e garantias fundamentais, que sdo, em ultima andlise,
a materializacdo de uma ideia de justica presente na constituicdo do Estado.*

Em consequéncia desta afirmacdo, é possivel perceber que o Estado de Direito ndo é
nenhuma das seguintes formas especificas de Estado: a) ndo é um Estado que decreta leis
arbitrarias, cruéis e desumanas; b) ndo é um Estado em que o direito se identifica com as
razGes de Estado, impostas e estabelecidas pelos detentores do poder; e c) ndo é um
Estado pautado por radical injustica na formulacao e aplicacdo do direito e por acentuada
desigualdade nas relagdes da vida material (CANOTILHO, 1999a, b). Nado se constituindo
nenhuma destas maneiras especificas de Estado, é importante reconhecer que o Estado de
Direito é uma forma singular de configuragdo do Estado moderno. Esta singularidade do
Estado de Direito é garantida por dez dimensGes ou caracteristicas essenciais.

1 No que se refere ao Brasil, esse tema entrou para a agenda politica, de maneira mais acentuada, a partir da Constitui¢do
de 1988, e atualmente estd presente no debate politico devido aos ataques sistematicos feitos pelo atual Presidente da
Republica a ordem constitucional e, em especial, ao sistema eleitoral brasileiro (principalmente a utilizagdao das urnas
eletrénicas).

2 Esclarece-se ainda que a analise é feita, no que se refere ao tema do Estado de Direito, sob a inspiracdo da obra sobre o
tema do jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho (CANOTILHO, 1999a).

3 Aquilo que Luigi Ferrajoli denomina de democratizacdo da soberania interna (FERRAJOLI, 2002).

4 Desta forma, fica evidente, ja de inicio, o entendimento do texto de que o Estado de Direito ndo é apenas um Estado legal

(Estado de Direito em sentido fraco), mas também uma Estado de justica (Estado de Direito em sentido forte) (BOBBIO,
1986, 2000).

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 10 ® n2 20 e Jul./Dez. 2022
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:

Direitos TEMA COMPLEXO, DIMENSOES ESSENCIAIS E CONCEITO
Humanos.e Gilmar Antonio Bedin
Democracia

2 ESTADO DE DIREITO: DIMENSOES ESSENCIAIS

A primeira dimensdo essencial do Estado de Direito é que ele é um Estado subordinado
ao império do direito. Isso significa, concretamente, trés coisas: a) o Estado esta sujeito ao
direito, em especial a uma Constituicdo (por isso é possivel definir a constituicdo 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 meio do direito; e c) o Estado esta sujeito a
uma ideia de justica (CANOTILHO, 19993, b).

Afirmar que o Estado esta sujeito ao direito significa que o poder politico ndo é um
poder livre, desvinculado, transcendente a toda e qualquer legislacdo. Ao contrario, quer dizer
que o direito conforma o poder, o organiza e o sujeita a um conjunto de regras e principios
juridicos. Em outras palavras, “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
o6rgdos, funciondrios 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, asseverar que o Estado atua ou age por meio do direito, significa afirmar
que o exercicio do poder sé se pode efetivar por meio de instrumentos juridicos institucio-
nalizados pelo Estado de Direito e pela ordem juridica em vigor. Neste sentido, é importante
observar que “nao é qualquer érgao, qualquer titular, qualquer funcionario ou qualquer
agente da autoridade que, no uso dos poderes publicos, pode praticar atos, cumprir tarefas,
realizar fins, [somente aquele autorizado pela ordem juridica]” (CANOTILHO, 1999b, p. 50).

Afirmar que o Estado esta sujeito a uma ideia de justica significa sustentar que o Estado
de Direito estad subordinado a pressupostos axiolégicos reconhecidos por uma Constituicdo.
Isto impede que o Estado utilize abusivamente do direito, seja para criar normas juridicas
ou para revisar ou emendar a prépria constituicdo. Havendo este abuso, as leis ou normas
constitucionais aprovadas nao terdao qualquer validade. Por isso, o povo, como lembra
Gustav Radbruch (1997), ndo lhes devera obediéncia e os juristas deverdo ser os primeiros a
recusar-lhe o carater de normas juridicas.

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

A segunda dimensdo essencial é 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 principios estruturantes de sua conformacao
institucional nos paises. Este fato transforma os direitos fundamentais numa das dimensoes
mais importantes do Estado de Direito e uma referéncia essencial de legitimidade da
respectiva ordem juridica em vigor.

Nas palavras de Jose Joaquim Gomes Canotilho (1999b), afirmar que o Estado de Direito
€ um Estado de direitos
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significa, desde logo, que eles regressam ao estatuto de dimensdo essencial da comu-
nidade politica. Nao admira, por isso, a sua constitucionalizagdo. Estarem os direitos na
constituigdo significa, antes de tudo, que se beneficiam de uma tal dimensdo de funda-
mentalidade para a vida comunitaria que ndo podem deixar de ficar consagrados, na sua
globalidade, na lei das leis, ou lei suprema (a constituicdo). Significa, em segundo lugar,
gue, valendo como direito constitucional superior, os direitos e liberdades obrigam o le-
gislador a respeita-los e a observar o seu nucleo essencial, sob pena de nulidade das pré-
prias leis (CANOTILHO, 1999b, p. 56).

A terceira dimensdo essencial é que o Estado de Direito é 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 proibicdo de excesso”
(CANOTILHO, 1999b, p. 59). Este principio tem o objetivo de acentuar a importancia das
garantias individuais e da protecdo dos direitos adquiridos contra medidas excessivamente
agressivas, restritivas e coativas dos poderes publicos na esfera juridico-pessoal e juridico-pa-
trimonial dos individuos. E, portanto, em poucas palavras, mais uma garantia de direito dos
cidadaos.

A quarta dimensao essencial é que o Estado de Direito é um Estado que estabelece o
principio da legalidade da administragao publica em todas as suas esferas de atuagao, isto é,
um Estado que estabelece a ideia de subordinagao a lei dos titulares dos érgdos, funcionarios
e agentes do Estado. Dai, portanto, a existéncia da expressdo os funciondrios publicos devem
observar e executar a lei, ndo legislar. Em consequéncia, toda a administracao publica estd
proibida de qualquer atividade livre e desvinculada da legislacdo regulamentadora geral e
especifica. Desta forma, é possivel afirmar que o poder da administracdo vem da lei e que ndo
ha exercicio legitimo do

poder publico sem fundamento na lei. A refracdo desta ideia no que respeita a adminis-
tracdo do Estado e dos poderes regionais e locais substancia-se vulgarmente no principio
da legalidade da administragéo. Em termos meramente aproximativos, diz-se que toda
a administracao deve obedecer a lei, proibindo-se qualquer atividade “livre” ou juridica-
mente desvinculada. Consequentemente, quaisquer atividades administrativas contra a
lei violam o principio da legalidade inerente a qualquer Estado de direito (CANOTILHO,
1999b, p. 65).

Esta dimensdo resgata, portanto, a compreensdo de que o Estado de Direito é uma
escolha fundamental de uma determinada sociedade. A referida escolha é, como lembra
Norberto Bobbio (1986), entre duas possibilidades: &€ melhor o governo das leis ou o governo
dos homens? No caso do Estado de Direito, a resposta é evidente: a preferéncia é pelo
governo das leis (BOBBIO, 1986). O motivo é que, como esclarece Celso Lafer (2022), “a lei
tem generalidade, ela ndo obedece a paixdao dos homens e, ao respeitar a lei, o governante
se vé tolhido do exercicio de suas preferéncias pessoais. E o respeito a lei que impede que o
governante exerca o poder em defesa do interesse privado.”.

A quinta dimensao essencial é que o Estado de Direito é um Estado que responde pelos
seus atos, ou seja, é um Estado que é civilmente responsavel pelos danos que provoca e que
atingem a esfera juridica dos particulares. Nestes casos nao se exige sequer prova da culpa
do Estado: a responsabilidade do Estado é, modernamente, objetiva. Isso, obviamente, nao
retira do Estado o direito de buscar apurar a culpa do funciondrio que agiu em seu nome,
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principalmente com o objetivo de ser ressarcido dos prejuizos econdmicos causados pelo fato
e, com isso, restabelecer o direito violado.

A sexta dimensao essencial é que o Estado de Direito é um Estado que garante a via
judicidria, ou seja, o acesso ao Poder Judicidrio no caso de ameacga ou de lesdo de direitos
do cidad3do. Esse principio é complementado, entre outros pressupostos, pela garantia de
um juizo regular e independente, pela observancia do principio do contraditério e da ampla
defesa, pela institucionalizagdo do direito de escolher um defensor e pelo reconhecimento
de o cidadao ter a assisténcia obrigatdria de um advogado quando processado pelo préprio
Estado.

A sétima dimensdo essencial é que o Estado de Direito é um Estado de seguranca
e de confianga das pessoas, isto é, um Estado de certeza da aplicagao da lei, de clareza e
racionalidade do trabalho legislativo e de transparéncia no exercicio do poder. Por isso, é
um Estado que busca estabelecer uma vida para os cidad3dos que seja segura, previsivel e
calculdvel. Dai, portanto, a ideia de direito adquirido, de coisa julgada e de irretroatividade da
lei prejudicial, da lei mais severa.

Todas essas ideias, como se pode ver, tem o objetivo de dar seguranca e confianca as
pessoas. E que

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 calculdvel. Das regras da experiéncia derivou-se um prin-
cipio geral da seguranga juridica cujo conteldo é aproximadamente este: as pessoas —
os individuos e as pessoas coletivas — tém o direito de poder confiar que aos seus atos
ou as decisGes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes ou relagGes juridicas
alicercadas em normas juridicas vigentes e vdlidas ou em atos juridicos editados pelas
autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos
no ordenamento juridico (CANOTILHO, 1999b, p. 73-4).

A oitava dimensao essencial é que o Estado de Direito é um Estado estruturado a partir
da divisdo de poderes, isto é, do fracionamento do poder do Estado e da independéncia de
seus trés Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario (divisdo horizontal do poder). Além disso,
é também, como regra, um Estado estruturado institucionalmente de forma descentralizada
(divisdo vertical do poder), mesmo quando se configura como um Estado unitario.

A nona dimensdo essencial é que o Estado de Direito é 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, é um
Estado que pressupde um status legal e material razoavelmente isonémico, de igualdade
dos pontos de partida (por isso, o Estado de Direito €, em consequéncia, também um estado
social). Assim, no caso de sociedades muito desiguais, é dificil a observancia do Estado de
Direito e de seus preceitos fundamentais.

Em relacdo a liberdade, é importante destacar, ainda, que ela deve ser vista como
uma prerrogativa multipla e ndo uma prerrogativa una. Ela é, como lembra Cecilia Meirelles
(2015) no Romanceiro da Inconfidéncia, uma palavra que o sonho humano sempre alimenta
e “pressupde que o mundo ndo seja uma realidade necessdria, mas um conjunto de
probabilidades e de possibilidades, a faculdade de comegar algo novo, tanto na singularidade
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daliberdade individual da autorrealizacao da pessoa quanto naquilo que ocorre na pluralidade
da convivéncia da liberdade publica.” (LAFER, 2022). Garantir essas multiplas dimens&es da
liberdade é uma das tarefas do Estado de Direito.

Quais sdo, todavia, essas dimensodes? Uma das dimensdes da liberdade é evidentemente
o potencial de “autorrealizacdo do individuo; outra é a liberdade do cidad3ao de participar
da coisa publica, da res publica, classica analise da liberdade antiga, que é um valor visto da
perspectiva da acdo. Outra dimensdo é a liberdade como ndo interferéncia, como assegurar
um espaco onde eu ndo sou governado nem pelo Estado nem pelos outros ...” (LAFER, 2022).
E a preservacdo dessas dimensdes da liberdade o que permite a emergéncia do pluralismo e
a concretizacdo de uma vida livre. Assim, é esta forma de convivéncia coletiva que permite o
exercicio das multiplas dimensdes da liberdade.

A décima dimensao essencial é que o Estado de Direito é um Estado democratico e
republicano, ou seja, € um Estado alicercado na soberania popular (no povo) e na defesa e
no cuidado com o bem publico, com a coisa publica. Em consequéncia, o poder, no Estado de
Direito, sempre estd alicercado no povo (na soberania popular) e deve ser exercido de forma
a dar preferéncia a protecdao dos bens coletivos, fundamentais para a construcdo de uma
sociedade democratica e republicana. Assim, o Estado de Direito é uma forma de Estado que
se alicerca na legitimidade popular e na convic¢do de que o poder publico precisa ser legitimo
e que deve ser exercido de forma transparente (publica). E isto que permite a distingio entre
a democracia e o autoritarismo.

3 ESTADO DE DIREITO: CONCEITO

A partir destas dimensdes é possivel conceituar Estado de Direito como sendo, em
sintese, um Estado subordinado ao direito, que defende os direitos fundamentais e a sequranca
de seus cidaddos e que tem por base o principio da razoabilidade, da responsabilidade por
seus atos e do respeito da via judicial. Além disso, estrutura-se a partir da divisGo dos poderes
e da descentralizagdo de suas atividades, sendo a sua administragdo 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 publico.

Presentes todas estas dimensdes, estar-se-a diante da realizacdo perfeita do Estado
de Direito. Isto é, 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 duvida, uma extraordinaria conquista politica e uma referéncia fundamental
para uma sociabilidade humana mais avancada, sem esquecer que ela se constitui numa das
condicdes indispensaveis para o reconhecimento e para o respeito institucional da cidadania
e da dignidade humana.

O Brasil acolheu esta estrutura juridico-institucional com a Constituicao de 1988. Isto
estad claro quando o seu artigo 12 define o Estado brasileiro como Estado Democrdtico de
Direito e o fundamenta na cidadania, no pluralismo politico e na dignidade da pessoa humana.
Além disso, o Brasil adota, também, um conjunto de leis bastante avancadas (Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei de Execucdo Penal, etc.), e
atualizou, nos ultimos anos, toda a sua legislacdo. Neste contexto, é importante destacar a
atualizacdo do seu Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Este documento, como lembra Miguel Reale,
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grande jurista brasileiro, forma o estatuto da cidadania do homem comum. Por fim, destaca-se
que o Brasil é signatario dos principais tratados internacionais de direitos humanos. Desta
forma, verifica-se que o instituto do Estado Democratico de Direito esta presente na nossa
Constituicdo e se constitui uma das referéncias mais importantes de todo o ordenamento
juridico brasileiro. Em sintese, foi uma das opg¢des fundamentais feita em 1988.
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