ENSAIOS

ESTADO, DIREITO E JUSTIGA:

em Busca de Um Conceito
de Estado de Direito’

Gilmar Antonio Bedin

1. Dispor-se a enfrentar a questao da defini¢do do Estado de Direito
nao ¢, aparentemente, uma iniciativa que possui maiores dificuldades, pois
o tema perpassa a formacado de todos os juristas, faz parte da agenda ¢ do
debate politico das chamadas democracias modernas e constitui-se numa
expressao facilmente encontrada no dia-a-dia da maioria dos cidaddos en-
volvidos com os principais temas da atualidade.?

'O contetddo do presente texto foi desenvolvido na palestra Um Conceito de Estado de
Direito, apresentada no Forum de Direito Constitucional: Estado de direito e Constitui-
¢do, realizado em Santa Rosa (RS), em 11 e 12 de maio de 2001, numa promocao da
subsecao da OAB local e com apoio do Nucleo de Eventos do Departamento de Estudos
Juridicos da Unijui. Pela natureza dessa intervencao, nao se preocupou com uma
formatacdo académica da estrutura do texto e nem em constituir um sistema apurado de
notas. De qualquer forma, as fontes inspiradoras da palestra estdo referidas no proprio
texto.
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2 No que se refere ao Brasil, esse tema entrou definitivamente para a agenda da cidadania,
de maneira mais acentuada, a partir da Constituicio de 1988.
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2. Essa aparente facilidade, no entanto, nao se confirma quando
concretamente busca-se aprofundar a andlise do tema. E que na verdade, a
expressao possui, além de seu contetido juridico-politico mais especifico,
uma carga retorico-politica muito forte, o que, muitas vezes, impede a sua
compreensao mais analitica, sendo usada de forma bastante diferenciada.
Por esse duplo sentido, o tema, que aparentemente ¢ muito simples, tor-
na-se altamente complexo. Portanto, é necessario indagar: a que estamos
nos referindo quando falamos de Estado de Direito? Para haver entendi-
mento, isso precisa ser detalhado.

3. Tanto quanto possivel, tentar-se-a, nesse texto, restringir o con-
ceito de Estado de Direito a seus aspectos analiticos, ou seja, buscar-se-a
conceitud-lo, ndo do angulo politico militante, mas do angulo predominan-
temente juridico. Além disso, esclarece-se que a andlise € feita, principal-
mente, a partir da obra do jurista portugués José Joaquim Gomes
Canotilho.?

4. Esclarecidos esses aspectos, € importante explicitar que a andlise
parte do principio basico de que o reconhecimento e a institucionaliza¢ao
do Estado de Direito tende a produzir, de forma geral, a eliminacao do
arbitrio no exercicio dos poderes ptiblicos, a submissao do poder ao imp¢-
rio do direito e o reconhecimento de direitos e garantias fundamentars, que
sdo, em tltima andlise, a materializacao de uma idcia de justica presente na
constituicao de um Estado.

5. Partindo desse principio basico, pode-se dizer, de forma genérica,
que o Estado de Direito ndo é: a) nao € um Estado que decreta leis arbitra-
rias, crucis e desumanas; b) nao ¢ um Estado em gue o direito se identifica

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito. Lisboa: Gradiva, 1999 e
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituiggo.
Lisboa: Almedina, 1999.
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com as razoes de Estado, impostas e estabelecidas pelos detentores do
poder; ¢) ndo € um Estado pautado por radical injustica na formulacdo e
aplicacdo do direito e por acentuada desigualdade nas relagcoes da vida
material.

6. Por isso, pode-se afirmar que o Estado de direito possui varias
dimensoes essenciais. A primeira dimensao essencial € que o Estado de
Direito é um Estado subordinado ao direito. Isso significa, mais concreta-
mente, trés coisas: a) o Estado estd sujeito ao direito, em especial a uma
Constitui¢do (por isso, que constitui¢ao ¢, segundo Canotilho, o estatuto
juridico do politico); b) o Estado atua através do direito; ¢) o Estado estd
sujeito a uma idéia de justica.

6.1. Dizer que o Estado estd sujeito ao direito significa que o poder
politico ndao € um poder livre, desvinculado, trasncendente a toda e qual-
quer legislagdo. Ao contrdrio, o direito conforma o poder, o organiza e o
sujeita a um conjunto determinado 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 significa 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.

6.2. Afirmar que o Estado atua ou age através do direito, significa
precisamente que o exercicio do poder s6 pode efetivar-se por meio de
instrumentos juridicos institucionalizados pela ordem juridica. Nesse sen-
tido, € importante observar que nao € qualquer 6rgdo, um qualquer titular,
um qualquer funciondrio ou um qualquer agente da autoridade que, no uso
dos poderes publicos, pode praticar atos, cumprir tarefas, realizar fins:
somente aquele autorizado pela ordem juridica.

6.3. Dizer que o Estado estd sujeito a uma idéia de justica significa
também que estd subordinado a pressupostos axioldgicos reconhecidos
pela Constituicdo em vigor, que impede que o Estado utilize-se abusivamente
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do direito, seja para criar normas juridicas ou para revisar ou emendar a
Constituigao. Nessas situacdes de abuso, para lembrar Gustav Radbruch,
as leis ou normas constitucionais nao terdo qualquer validade. Por isso, o
povo nao lhes deverd obediéncia e os juristas deverao ser os primeiros a
recusar-lhe o caréter de normas juridicas*. Dito de outra forma, a legalida-
de (aspecto formal) deve estar sempre referida a legitimidade (aspecto
material, de justiga) no processo de producdo legislatica. Sem essa dimen-
sao de legitimidade, as normas nao constituem direito em sentido estrito,
configurando muito mais o uso da for¢a (simbdlica ou material) dos gru-
pos detentores do poder do que propriamente a materializacao da conscién-
cia juridica de um sociedade num determinado momento histérico, em sua
manifestacdo mais plena de normatividade juridica.

7. A segunda dimensao essencial € que o Estado de Direito é um
Estado de direitos fundamentais. Isto ¢, um Estado que reconhece e, como
regra, constitucionaliza um conjunto de direitos que constituem a base de
sua fundamentacdo e de sua legitimidade politico-juridica. Por isso, os di-
reitos fundamentais sao uma dimensao essencial do Estado de Direito e
uma referéncia essencial de legitimidade de uma ordem juridica especifica.
Por isso, os direitos fundamentais sio um conjunto de normas constitucio-
nais superiores, que obrigam o legislador a respeita-las, observando o seu
ntcleo fundamental, sob pena de nulidade das préprias leis € da declaracao
de sua inconstitucionalidade.

8. A terceira dimensao essencial € que o Estado de Direito ¢ um
Estado que observa o principio da razoabilidade, ou seja, ¢ um Estado de
justa medida porque se estrutura em torno do principio material normal-
mente chamado de principio da proibigao de excesso. Este principio acen-
tua as dimensoes das garantias individuais e da prote¢ao dos direitos adqui-

* Ver RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1997.
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ridos contra medidas excessivamente agressivas, restritivas e coativas dos
poderes ptiblicos na esfera juridico-pessoal e juridico-patrimonial dos in-
dividuos.

9. A quarta dimensao essencial é que o Estado de Direito € um
Estado que estabelece o principio da legalidade da administragdo publica,
isto é, um Estado que estabelece a idéia de subordinagao a lei dos titulares
dos 6rgaos, funciondrios e agentes do Estado. Dai, portanto, a existéncia da
expressao os funciondrios publicos devem observar e executar a lei, nao
legislar. Em conseqiiéncia desse principio, toda a administracdo publica é
proibida de qualquer atividade livre e desvinculada da legislacdo geral e
especifica.

10. A quinta dimenséo essencial é que o Estado de Direito é um
Estado que responde pelos seus atos, ou seja, ¢ um Estado que civilmente é
responsdvel por danos incidentes na esfera juridica dos particulares. Nesse
sentido, nao se exige sequer prova da culpa: a responsabilidade &,
modernamente, objetiva. Isto, obviamente, nao retira do Estado o direito
de buscar verificar a culpa de seu funciondrio, com o objetivo de ser ressar-
cido dos prejuizos causados por um de seus membros.

11. A sexta dimensdo essencial ¢ que o Estado de Direito ¢ um Esta-
do que garante a via judicidria, ou seja, 0 acesso ao poder judicidrio no caso
de ameaca ou de lesdo de direito. Esse principio é¢ complementado, entre
outros pressupostos, pela garantia de um juizo regular e independente,
pela observancia do principio do contraditorio e da ampla defesa, pela
institucionalizagado do direito de escolher um defensor e pelo reconheci-
mento do cidadao ter a assisténcia obrigatdria de um advogado quando
processado pelo Estado.

12. A sétima dimensao essencial é que o Estado de Direito ¢ um
Estado de seguranca e de confianga das pessoas, isto ¢, um Estado de cer-
teza da aplicagdo da lei, de clareza e racionalidade do trabalho legislativo e
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de transparéncia no exercicio do poder. Por isso, é um Estado que busca
estabelecer uma vida para os cidadaos que seja segura, previsivel e calcula-
vel. Dai, portanto, a idéia de direito adquirido, de coisa julgada e de
irretroatividade da lei prejudicial, da lei mais severa.

13. A oitava dimensao essencial ¢ 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 Judicidrio (divisao horizontal do poder). Nesse sentido, o Es-
tado de Direito ¢ também, como regra, um Estado descentralizado (divisdao
vertical do poder), mesmo quando se configura como um Estado unitério,
configurando-se, normalmente, como um Estado federal.

14. A nona dimensao essencial € que o Estado de Direito é um Esta-
do de liberdade e de igualdade, isto é, um Estado que respeita e incentiva 0s
processos de autonomia dos cidaddos, em sua esfera privada e publica, e
um Estado que exige um statuslegal e material iminentemente isonomico,
de igualdade (¢, nesse sentido, também um estado social). Por isso, no caso
de sociedades muito desiguais ¢ dificil a observancia do Estado de Direito,
0 que gera uma estruturacao social perversa, centrada na divisao de seus
diversos segmentos em trés categorias de pessoas: o cidadao, que tem di-
reitos e deveres; o sobre-cidaddo, que tem apenas direitos; e o sub-cida-
dao, que possui apenas deveres.

15. A décima dimensdo essencial ¢ que o Estado de Direito ¢ um
Estado Democratico e Republicano, isto ¢, um Estado alicergado na sobe-
rania popular e na defesa e no cuidado com o bem piblico. Nesse sentido,
no Estado de Direito, o poder sempre advém do povo e deve dar preferén-
cia a prote¢ao dos bens coletivos, fundamentais para a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

16. Em sintese, o Estado de Direito €, portanto, um Estado subordi-
nado ao direito, que defende os direitos fundamentais e a seguranga de
seus cidadaos e que tem por base o principio da razoabilidade, da respon-
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sabilidade por seus atos e do respeito da via judicial. Além disso, estrutura-
se a partir da divisao dos poderes e da descentralizagao 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 publico. Presentes
todas estas dimensao, estaremos diante da realizagéo perfeita do Estado de
Direito.

17. Com isso temos um conceito avancado de Estado de Direito,
que a nossa Constituicdo de 1988 denomina, em seu artigo primeiro, de
Estado Democratico de Direito e que possui, entre os seus fundamentos, a
cidania, o pluralismo politico e a dignidade da pessoa humana.
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