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RESUMO

Este texto aborda brevemente o conceito de Estado de Direito e seus desdobramentos
histéricos mais relevantes, objetivando demonstrar a importancia de seu legado frente a
ameaca autoritaria sempre presente no interior da sociedade. Ressaltam-se, ligeiramente, as
passagens do Estado de Direito Classico para o Estado Social de Direito e deste para o Estado
Demaocratico de Direito, enfatizando-se que na vigéncia deste paradigma o Poder Judiciario é
alcado a condi¢cédo de intérprete Ultimo do Direito, desempenhando um papel fundamental no
enfrentamento & ameaca autoritaria. Destaca-se que o Estado de Direito deve ser entendido
como um legado da modernidade, cuja funcdo essencial continua sendo impedir o arbitrio,
submetendo-se o poder ao império da lei.
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ABSTRACT: This text briefly discusses the concept of the rule of law and its most relevant
historical developments, aiming to demonstrate the importance of its legacy in the face of the
authoritarian threat that is always present within society. The passage from the classical rule of
law to the welfare state and from that to the Democratic State is analyzed, emphasizing that in
the validity of this paradigm the Judicial Power is elevated to the status of the last interpreter of
Law, Playing a key role in coping with the authoritarian threat. It should be noted that the rule of
law must be understood as a legacy of modernity, whose essential function remains to prevent
arbitration by subjecting power to the rule of law.
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Dentre os grandes legados da modernidade, além das realizagdes cientificas e

artisticas que modificaram as estruturas fundamentais de toda uma época, esta o legado do
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Estado de Direito, cujas bases essenciais remontam ao contexto revolucionario que
possibilitou, pelo esclarecimento tedrico-filos6fico e pela luta politica, a superacdo do
absolutismo, da intolerancia religiosa e da organizacdo socioeconémica estamental que até
entdo prevaleciam sobre os demais modos de vida possiveis.

A abertura econbmica capitalista que se esbocava, juntamente com as rupturas no
campo do conhecimento — isto €, a superacdo dos dogmas da metafisica classica e
consequente secularizacdo —, culminou na luta contra o poder despético de minorias
empenhadas em assegurar a manutencédo do status quo, que até entdo lhes favorecia contra a
plebe, proporcionando as condi¢cdes para o desenvolvimento de novas ideias acerca dos
modos de organizar a sociedade por meio da ordem juridica (DIAZ, 1963).

Sob a bandeira do jusnaturalismo racionalista e dos principios do liberalismo politico,
as classes subjugadas de antanho buscaram fazer frente ao poder do Estado, especialmente a
burguesia ascendente, que se insurgia contra a opressao do monarca e 0s odiosos privilégios
da nobreza e do clero. Na perspectiva do jusnaturalismo racionalista, os direitos naturais do ser
humano tinham fundamento na propria razdo humana, servindo como base para as
ConstituicBes e as leis que viessem porventura a compor o conjunto de normas reguladoras da
vida em sociedade (FERRAZ JR, 1989).

Destarte, o direito natural racional liga-se a propria préxis, funcionando como ponto
de sustentacdo basico para os fins revolucionarios. A ideia de um pacto social oriundo
unicamente da racionalidade humana garante a legitimidade da autoridade estatal. Neste
espeque, “Pode-se dizer, a nosso ver, que ao findar do século XVIlI, as categorias méximas do
Direito Natural Racional, o pactum e a majestas, uniam-se para fundar a obrigatoriedade da
obediéncia” (FERRAZ JR, 1989, p. 6).

Na verdade, o Estado de Direito surge como realidade concreta justamente em
decorréncia do sucesso do engajamento da burguesia em impor limites ao poder do soberano
pela legalidade, pela separacéo dos poderes e pela laicizagdo estatal. De que outro modo, a
ndo ser pela efetivagdo do principio da legalidade, seria possivel a contencéo do arbitrio e do
império das vontades e idiossincrasias do detentor do poder politico maximo na sociedade
politicamente organizada?

De fato, o jusnaturalismo racionalista, que esteve na base do processo revolucionario,
vai aos poucos perdendo sua forca, cedendo espaco a um novo tipo de abordagem da questédo
do Direito, que passa a enfatizar sobremaneira o direito positivo, estabelecendo-o como o Unico
Direito valido; dai o nascedouro do positivismo juridico (BOBBIO, 1995).

Na verdade, com o advento da Revolugao Francesa do Século XVIII, os postulados
fundamentais que haviam guiado o processo revoluciondrio passaram a estar estabelecidos na
Constituicdo e nas leis escritas. Dai a importancia juridico-politica do jusnaturalismo
racionalista e da concepcdo liberal de democracia, que redundaram na construcao de um novo
modo de reger a vida social, diferente de todas as formas juridico-politicas experimentadas
anteriormente (DIAZ, 1963).



Nesse sentido, vale anotar que a rica histéria do constitucionalista tem seu apogeu
precisamente no Século XVIIl, momento em que efetivamente se consagram as aspiracfes ao
Estado de Direito. No ensinamento de Elias Diaz (1963, p. 36):

“Planteando histéricamente el tema del reconocimiento juridico de los derechos
fundamentales del hombre se llega también como origen a la Revolucion francesa,
punto de arranque de la institucionalizacién del Estado de derecho, y en especial, a la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano del 26 de agosto de 1789. Se resumia aqui una larga tradicion de
declaraciones de derechos, que se hace remontar hasta la Carta Magna del Rey Juan
Il de Inglaterra (Juan Sin Tierra) en 1215, y que tiene como escalas importantes el «Bill
of Rights» inglés de 1689, la «Declaration of Rights» de Virginia de 12 de junio de 1776
y la propia Constitucién de los Estados Unidos de 1787. En estos Ultimos textos, asi
como en el francés de 1789, estd presente el influjo directo y principal del
yusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIII y su afirmacién de los derechos
naturales del hombre, derechos innatos, inalienables y sagrados; derechos, sobre todo,
a la vida, a la libertad y a la propiedad, que constituyen el ntcleo de los garantizados
por el Estado de derecho, que reserva, en mayor o menor grado, estas materias a la
competencia Unica de la ley formal emanada del érgano legislativo de representacién
popular”.

O Estado de Direito, portanto, permite a superacdo do despotismo que caracterizava

o0 Estado Absolutista. Tem-se assim a instauracdo de uma ordenacdo racional que visa o

asseguramento dos direitos do ser humano, entendido como cidaddo e ndo apenas como

sudito, em face do poder do Estado. Sobre este assunto, ensina o fildsofo italiano Norberto
Bobbio (1992, p. 61):

“E com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final do ponto de

vista do principe para o ponto de vista dos cidaddos. No Estado despotico, os

individuos singulares s6 tém deveres e ndo direitos. No Estado absoluto, os individuos

Possuem, em relacédo ao soberano, direitos privados. No Estado de direito, o individuo

tem, em face do Estado, ndo sé direitos privados, mas também direitos publicos. O
Estado de direito é o Estado dos cidad&os”.

Posteriormente & Revolugdo Francesa, entre o fim do Século XVIII e o inicio do
Século XIX, da-se o advento do Movimento Codificador Europeu, cuja pretensdo era
basicamente a de reunir num corpo fixo de doutrinas todas as normas juridicas vigentes,
entendida com fonte primeira e essencial do Direito a lei escrita promulgada, expressao da
vontade geral e da defesa dos interesses do cidaddo contra o Estado. De outra face, o Estado
passa a ser 0 Unico produtor do Direito, monopolizando até mesmo as normas
consuetudinarias (costumeiras), antes socialmente aceitas (BOBBIO, 1995).

Portanto, a ideia de Estado de Direito tem raizes na busca pela limitagdo do poder
estatal a partir da lei escrita e também na busca da imposicdo de limites a acdo dos
particulares, que devem conformar seus comportamentos, expectativas e interesses as normas
juridicas vigentes.

No Século XX, o Estado de Direito, antes concebido na faceta demo-liberal, sofre
importantes transformacgfes, primeiramente com o surgimento do ‘Estado Social de Direito’
(Welfare State) e, apds a Segunda Guerra Mundial, com o surgimento do ‘Estado Democratico
de Direito’ (AFONSO DA SILVA, 1993).

O Estado Social de Direito € o0 modelo que enfatiza a necessidade de intervencédo
estatal nas ordens econdmica e social, na busca de regular o modo de producéo capitalista.
Igualmente, tal modelo pretende efetivar os direitos sociais, econémicos e culturais, visando
garantir as condicdes minimas de vida aos cidaddos menos favorecidos, por meio de sistemas

de seguridade social. O exemplo mais referido pela doutrina no que se refere a este modelo



estatal sd0 o da Constituicdo Mexicana de 1917 e o da Constituicio de Weimar de 1919 (DIAZ,
1963).

Ja o Estado Democratico de Direito é o paradigma que se estabelece no Segundo
P&6s-Guerra e que aprofunda a férmula do Estado Social, reconhecendo as insuficiéncias deste
no enfretamento as desigualdades e injusticas sociais. Busca-se a transformacao da realidade
social por intermédio do Direito, ou seja, procura-se modificar as estruturas sociais, politicas e
econdmicas que geram injusticas sociais e inequidades, sem recair em modelos estatais
coletivistas e totalitarios.

Deveras, indo além do Estado Social de Direito, o Estado Democrético de Direito é
um modelo que pressup8e a criagcdo e implementagéo de politicas publicas e politicas sociais,
bem como a difusdo de uma cultura democratica e de respeito as diferencas, a pluralidade
politica e ideolégica. E o modelo adotado, por exemplo, pela ‘Constituicdo Portuguesa de
1976, pela ‘Constituicdo espanhola de 1978’ e pela ‘Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988’.

Deste modo, o Estado Democratico de Direito aparece como “Estado de legitimidade
justa (ou Estado de Justica material), fundante de uma sociedade democratica”, entendida esta
como a ordem que “instaure um processo de efetiva incorporacdo de todo o povo nos
mecanismos de controle das decisdes, e de sua real participacdo nos rendimentos da
producdo” (AFONSO DA SILVA, 1993, p. 108).

Justamente, o Estado Democrético de Direito converge com a tendéncia global de
valorizacdo dos direitos humanos fundamentais, podendo ser destacados como paradigmas
principais do novo direito internacional as aprovacdes, pela Organizacdo das Nacdes Unidas,
da ‘Declaragdo Universal dos Direitos Humanos’ em 1948, o ‘Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos’ e do ‘Pacto Internacional sobre os Direitos Sociais, Econémicos e
Culturais’, ambos estes em 1966. Na mesma toada, tém-se indmeros outros tratados
internacionais sobre direitos humanos, que consagram direitos de ha muito reivindicados.

Pode-se dizer, destarte, que a ordem juridico-constitucional (dmbito nacional) hoje
tutela amplamente os direitos de liberdade, que compreendem, dentre os mais importantes, 0s
direitos a liberdade de locomocéo, de expressao do pensamento e de manifestacdo politica.
Sempre, a violagdo ou ameaca de violacdo dos direitos de liberdade podera ser remediada
pela aplicacdo da garantia fundamental ao habeas corpus.

No ponto, vale anotar que se por um lado os direitos de liberdade ainda ndo séo
plenamente tutelados na vida civil, sendo sua violagdo bastante recorrente no cotidiano, por
outro lado eles constituem o ndcleo mais basico na protecao a dignidade da pessoa humana,
ndo podendo ser relativizada sua importancia. Assim, hd uma fundamentalidade da garantia da
liberdade, que ndo pode ser posta em questdo, nem ser negligenciada em favor de pautas
utilitaristas.

No plano do direito a igualdade, as conquistas da humanidade sdo bem mais timidas,
bastando para constatar isso, verificar o profundo déficit de direitos sociais, econdmicos e

culturais na atualidade, sendo que o mal da desigualdade recai sobre a maior parte da



populacdo, especialmente os mais pobres, que pouco ou nada tem, embora haja, por
contraponto, uma imensa concentracdo de riquezas e de renda nas maos de uns poucos
privilegiados aos quais praticamente tudo é permitido, havendo nesse sentido imensa
negligéncia estatal.

O principio da igualdade, que néo se restringe a igualdade perante a lei, exige que se
busque, por via da constitucionalidade e da legalidade adequada a Constituicdo, a construgdo
de uma sociedade mais igualitaria e sem discriminacgdes injustificadas do ponto de vista da
dignidade intrinseca do ser humano. De fato, as Constituicdes contemporaneas, sobretudo
aquelas surgidas a partir do Segundo Pds-Guerra, estabelecem diretrizes essenciais para que
o Estado promova o bem-estar e a justica sociais, visando exatamente promover maior
igualdade entre os cidadaos.

Nesse sentido, os trabalhadores e, especialmente, os cidaddos pobres passam a
contar com direitos sociais, econémicos e culturais, que podem ser exigidos perante o Estado
independentemente de quaisquer outras condi¢des juridicas. De acordo com este novo modelo
de democracia, h& que se assegurar um minimo de condi¢des de vida para todos os cidadaos,
0 que se traduz pela efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais, que nao poderdo
ser barganhados por raz6es politicas e nem suprimidos por via de reformas constitucionais e
legislativas ocasionais.

Enfim, na acertada expressdo de Norberto Bobbio (1992, p. 49), vive-se “A Era dos
Direitos”; ou seja, importa atualmente buscar a eficacia dos direitos e garantias fundamentais ja
amplamente previstos nos textos normativos.

Na realidade, tendo em vista a experiéncia histérica, notadamente as tragédias do
Século XX, o tema dos direitos humanos fundamentais passou a envolver todos 0os povos, no
sentido de sua busca de concretizacdo (BOBBIO, 1992). Aquilo que antes era buscado pelas
doutrinas jushaturalistas, passa a estar consubstanciado no direito positivo, dando origem a
uma nova problematizacao tedrica, de cunho sociolégico, que procura alcancar a efetividade
dos direitos e garantias fundamentais. Todavia, o Direito hoje possui uma autonomia sem
precedentes histoéricos, ndo dependendo, grosso modo, da ética, da moral e da teologia, que
passam a possuir relacdes diferentes com o fenémeno juridico.

A proposito desta questdo, € importante observar:

“Finalmente, descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa é falar dos direitos do
homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifici-los com
argumentos convincentes; outra coisa € garantir-lhes uma protegao efetiva. Sobre isso,
€ oportuna ainda a seguinte consideracdo: a medida que as pretensdes aumentam, a
satisfac8o delas torna-se cada vez mais dificil. Os direitos sociais, como se sabe, sdo
mais dificeis de proteger do que os direitos de liberdade. Mas sabemos todos,
igualmente, que a protecao internacional € mais dificil do que a protegc&o no interior de
um Estado, particularmente no interior de um Estado de direito. Poder-se-iam
multiplicar os exemplos de contraste entre as declaragfes solenes e sua consecugao,
entre a grandiosidade das promessas e a miséria das realiza¢des. Ja que interpretei a
amplitude que assumiu atualmente o debate sobre os direitos do homem como um
sinal do progresso moral da humanidade, ndo serd inoportuno repetir que esse
crescimento moral ndo se mensura pelas palavras, mas pelos fatos. De boas
intencdes, o inferno esta cheio” (BOBBIO, 1992, pp. 63-64).



A eficacia dos direitos e garantias fundamentais depende, entdo, de compromisso e
de planejamento, bem assim de adequacdo dos programas politicos aos preceitos normativos
que regem a vida social e pautam a atuacao estatal.

No entanto, a ameaca autoritaria e antidemocratica sempre paira sobre a sociedade
civil. Igualmente os fantasmas do totalitarismo e da ditadura rondam a convivéncia social
democratica, pondo em risco toda forma de manifestacdo da vida livre e criativa, havendo
inUmeras manifestagcdes sociais e politicas no sentido de destruir as conquistas do povo
plasmadas nos textos juridicos.

A tendéncia ao fascismo, ao 6dio classista e racista, a violéncia contra os mais frageis
social e economicamente e ao uso abrupto e ilegitimo do poder do Estado tem ganhado for¢a
nos dias de hoje. Esse problema se mostra bastante evidente, mormente quando se verifica as
publicacdes predominantes nas redes sociais e demais meios de comunicagéo de massa. Esse
problema acarreta, de um modo ou de outro, direta ou indiretamente, consequéncias radicais
nos direitos e garantais fundamentais de milh6es de pessoas.

Com efeito, o Estado de Direito, tal qual concebido desde a modernidade e
aperfeicoado ao longo de todo o Século XX, segue profundamente ameacado atualmente, em
gue pesem os esforcos dispendidos pelos setores democraticos da sociedade, pelos
movimentos sociais e pelos juristas comprometidos com a efetividade da Constituicdo. Na
verdade, ha na sociedade certa sensacéo de mal-estar com a situagao sociopolitica em geral.
Outrossim, constata-se a existéncia de profunda instabilidade das instituicbes necessarias ao
asseguramento dos direitos e da propria democracia.

N&o obstante, essa questéo se reflete no Poder Judiciario.

Nos regimes democréaticos contemporaneos, surgidos no Segundo Pés-Guerra, o
Poder Judiciario passa a desempenhar um papel de protagonista na efetivacao dos direitos e
garantias fundamentais, complexificando-se ainda mais a relagdo entre Direito e politica. O
Judiciario, no exercicio de uso de suas incumbéncias constitucionais, delimita o &mbito de agéo
dos entes estatais e dos particulares, submetendo-os ao crivo da constitucionalidade e da
legalidade constitucional. Trata-se de um processo de judicializacdo da politica, tema que tem
recebido atencéo especial da doutrina.

Sobre a judicializacéo, afirma Luis Roberto Barroso (2014, pp. 4-5):

“Judicializacao significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituicdes judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo. Essa
expanséo da jurisdicdo e do discurso juridico constitui uma mudanga drastica no modo
de se pensar e de se praticar o Direito no mundo romano-germanico. Fruto da
conjugacéo de circunstancias diversas, o fendbmeno é mundial, alcan¢ando até mesmo
paises que tradicionalmente seguiram o modelo inglés — a chamada democracia ao
estilo de Westminster —, com soberania parlamentar e auséncia de controle de
constitucionalidade. Exemplos numerosos e inequivocos de judicializagéo ilustram a
fluidez da fronteira entre politica e justica no mundo contemporéneo, documentando
gue nem sempre é nitida a linha que divide a criagéo e a interpretagdo do Direito”.

Nesta linha, o Judiciario tem por missao institucional garantir, em instancia ultima de

decisado, a obediéncia a Constituicdo e as leis, embora esteja também a elas submetido, ndo

podendo ultrapassa-las. Assim, a preservacdo do Direito democratico cabe a todos, mas



especialmente ao Judiciario, posto ser este 0 ente que possui a palavra Ultima acerca da
intepretacdo das normas constitucionais (BARROSO, 2014).

Despiciendo registrar que a énfase dada ao Judiciario ndo significa a
desconsideracao do Legislativo e do Executivo, devendo haver equilibrio entre os trés poderes:
“Cabe aos trés Poderes interpretar a Constituicdo e pautar sua atuagdo com base nela. Mas,
em caso de divergéncia, a palavra final é do Judiciario. Essa primazia nao significa, porém, que
toda e qualquer matéria deva ser decidida em um tribunal” (BARROSO, 2014, p. 11).

Esta questdo conduz ao problema que representa para as democracias
contemporéneas a crise do Direito. Esta crise se caracteriza, basicamente, pela dificuldade de
estabelecer interpretacdes do Direito que sejam constitucionalmente adequadas. Isso se deve
em grande parte ao decisionismo positivista, de viés kelseniano (que conceitua a decisédo
juridica como ‘ato de vontade’), ainda hoje predominante.

Por um lado, o Direito encontra-se hoje marcado pela diversidade crescente e pela
complexidade, fator que impossibilita firmar, a priori, interpretagdes que sejam universalmente
vélidas, aplicaveis a casos juridicos semelhantes independentemente de suas peculiaridades.
A ideia de generalidade, predominante na cultura juridica romanistica, perde grande parte de
sua forca. Por outro lado, a discricionariedade judicial positivista tem relegado o Direito a uma
espécie de ‘vontade de poder’ do intérprete, confundindo-se, ndo raramente, arbitrariedade e
senso de justica.

Logicamente, se o Judiciario ndo logra chegar a um acordo substancial quanto aos
limites interpretativos do ordenamento juridico-constitucional e ao sentido essencial do
exercicio do poder de julgar, a crise do Direito torna-se iminente, e se reflete sobre os demais
campos da vida social sobre os quais pende de um modo ou de outro o significado do juridico.
Com efeito, na base de todas as grandes crises do Direito, desde a Revolucdo Francesa do
Século XVIII até os dias atuais, estiveram as discordancias quanto aos limites da interpretacao
e aplicacéo do Direito.

Conquanto se possa alegar que é da ‘esséncia’ do fendmeno juridico o signo da
controvérsia — 0 que em Ultima anéalise se revela pela divergéncia interpretativa nos caos
dificeis —, isso ndo implica na possibilidade de impor ao Direito a pecha do relativismo. Na
realidade, o relativismo que se abateu sobre o Direito na contemporaneidade é fruto da
incompreensao acerca da importancia das transformac¢des democréticas ocorridas ao longo do
Século XX e de uma deficiéncia no trato com a Teoria do Direito.

No &mbito da Teoria do Direito encontram-se as grandes leituras que déao conta de
demonstrar o quanto o Direito se transformou, sobretudo, apés a Segunda Guerra Mundial.
Trata-se de um Direito profundamente ético, cujas normas positivas consubstanciam
conquistas historicas imensamente importantes do ponto de vista da efetivagcdo da democracia.
Essas conquistas sao frutos das grandes lutas pela emancipacdo do ser humano do jugo da

tirania, da arbitrariedade e do 4dio politico.



No ambito tedrico da Ciéncia Politica devem ser buscadas as raizes do fenémeno do
Estado Moderno, cujo legado permanece vivo e sob a responsabilidade de todos aqueles que
se dedicam a pratica da politica e do Direito.

Obstar o arbitrio: esta é a chave para a garantia do regime democratico e para a
preservacdo dos direitos e garantias fundamentais conquistados a duras penas ao longo da
Histéria. Certamente, o enfrentamento a ameaca autoritaria principia com a preservacao da
autonomia do Direito frente a politica e & economia. Embora a politica e a economia tenham
sempre a tendéncia de minar as garantias estabelecidas pela juridicidade, visando a interesses
nem sempre compativeis as necessidades reais da sociedade, o Direito possui em seu favor a
marca da estabilidade tedrica e pratica, fator que lhe permite conservar direitos conquistados e,
ao mesmo tempo, fazer progredir, no sentido da democratizacéo, a vida social como um todo.

Com efeito, o Estado de Direito é um legado da modernidade. Deve assim ser
entendido, para levar a cabo o ‘império da lei’ sobre o assim chamado ‘governo de homens’.
Conquanto possa ser atacada, predada pela mé politica e pelos interesses escusos que fazem
pouco do ‘contrato social’, a ideia de Estado de Direito continua sendo a mais altaneira
conquista da humanidade até o presente momento. A partir de seu enraizamento na cultura,
tornamo-nos mais conscientes da liberdade, da igualdade, da dignidade do ser humano e do
papel da ConstituicAo e das leis na preservacdo e efetividade dos direitos e garantias
fundamentais.
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