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ESTADO DE DIREITO, MAS... DE QUE DIREITO?

Direito Consti-

tucional  dedi-
cou valiosas paginas ao
exame das chamadas
dimensdes fundamentais
do Estado de Direito, as
quais, conforme o apa-
rente consenso doutrina-
rio, costumam ser iden-
tificadas em um rol de
quatro  caracteristicas
essenciais, a saber: o
império do direito, a
constitucionalidade, a
separacdo de poderes e a
existéncia de um sistema
de direitos fundamen-
tais.

Entre tais com-
ponentes do nucleo es-
sencial do Estado de
Direito, parece cercar-se
de particular simplicida-
de a dimensdo do impé-
rio do direito. Esta afir-
macdo, no entanto, de-
flui de uma apuracdo
francamente superficial
do principio do Estado
de Direito, de vez que a

referida  caracteristica
fundamental envolve
cogitacdes bastante

complexas, que se refle-
tem profundamente so-
bre as demais dimensdes
formadoras do postulado
ora em debate. Sendo,
observe-se.

Com efeito, que
0 Estado de Direito se
submeta as normas juri-
dicas por ele préprio
concebidas, disso ndo ha
qualquer duvida: de fa-
to, esta sujeicdo € pro-
pria de sua natureza
mesma. Contudo, se o
Estado de Direito deve
fidelidade a seu orde-
namento juridico, pois
que esta é uma de suas
dimensdes  fundamen-
tais, entdo a explicagédo
do quanto possa isso
representar passa neces-
sariamente pelo proble-
ma da conceituacdo do
direito a que o Estado
estd sujeito, discussao
que acaba por trazer ao
cenario do Direito Cons-
titucional temas bastante
controvertidos, como o0
jusnaturalismo e o posi-
tivismo juridico.

CANOTILHO
atenta para esse proble-
ma, afirmando que “ao
decidir-se por um Esta-
do de Direito a constitu-
icdo visa conformar as
estruturas do poder poli-
tico e a organizagdo da
sociedade segundo a
medida do direito. Mas
0 que significa direito
neste contexto? A clari-

ficagdo do sentido de
‘direito’ ou ‘medida de
direito’ é, muitas vezes,
perturbada por  pré-
compreensdes (ideoldgi-
cas, religiosas, politicas,
econdmicas, cultu-
rais)”.!

Pois bem, o pro-
blema da conceituacéo
do direito que orienta a
atividade estatal provoca
0 surgimento de duas
maneiras de apreensao
do Estado de Direito: a
formal e a material. Ou
se acredita, como fize-
ram os positivistas, que
nada existe a governar a
atividade legiferante do
Estado, razdo pela qual
toda norma legal, em
sentido lato, é valida e,
como tal, serve a orien-
tar a atuacdo do Estado
de Direito, independen-
temente de seu contel-
do, contanto que se te-
nha atendido ao proce-
dimento constitucional
de sua elaboracdo; e ai
depara-se com o Estado
formal de Direito, fiel a
lei positiva sem que esta
deva obediéncia a prin-
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cipios ou valores a ela
superiores. Ou, por ou-
tro lado, acredita-se que
as normas emanadas do
Poder Legislativo preci-
sam, antes de tudo,
compatibilizar-se, sob o
angulo de seu contetdo,
com postulados de justi-
ca e valores consagrados
pela sociedade e s6 as-
sim servem a missao de
controlar a atividade
estatal. Neste caso, esta-
se diante do Estado ma-
terial de Direito, em que
a lei, para que seja con-
siderada legitima, ndo
pressupde apenas a cor-
recdo do procedimento
de sua elaboracéo.

O Estado de Di-
reito, em sua fase inici-
al, de alicerces tipica-
mente liberais e dedica-
do a ultimar a superacao
do absolutismo monar-
quico, ndo se compatibi-
lizava sendo com uma
visdo de cunho material.
O ente estatal, em sua
forma pos-
revoluciondria, ligado ao
duplo empreendimento
da realizacdo do princi-
pio da legalidade e da
implementacdo da justi-
ca racional, identificada
com as idéias jusnatura-
listas, tinha uma tarefa
eminentemente  formal
de persecucdo da lei a
qualquer custo, mas essa
tarefa estava limitada e
condicionada por outra,
de carater nitidamente

material, que, visando a
realizacdo da justica,
determinava que a lei
somente fosse cumprida
se estivesse conforme ao
direito natural e a seus
principios de liberdade
humana.

Esse Estado Li-
beral de Direito, natu-
ralmente material, sub-
metido a um direito vin-
culado a uma estrutura
valorativa a ele anterior
e superior, fundada so-
bre a chamada justica
material, porém, da lu-
gar, na cena histdrica, a
concepcdo do Estado de
Direito formal, com a
ascensdo do positivismo,
ainda na fase liberal. De
fato, ao conceber-se o
direito a maneira juridi-
co-positivista, este acaba
por ser visto como um
mero conjunto de nor-
mas estabelecidas pelo
Legislativo, independen-
temente do seu conteu-
do. Com isso, surge um
Estado de irrestrita fide-
lidade a lei, sempre va-
lida, ainda que injusta,
bastante que € a corre-
cao do processo legisla-
tivo. O Estado de Direi-
to, entdo, deforma-se e
tem reduzida a sua sig-
nificacdo, passando a
ser, como assevera José
Afonso da SILVA, téo-
somente, um Estado de
legalidade ou um Esta-

do-legal®, idéia que, por
confundir Estado com
direito, faz com que
todo Estado acabe sendo
Estado de Direito.

Essa fase cega-
mente liberal do Estado
de Direito, contudo, ndo
sobrevive durante muito
tempo. Erigido sobre o
liberalismo e o individu-
alismo, e, portanto, de-
fensor, por natureza, dos
interesses da burguesia,
0 primeiro ciclo do Es-
tado de Direito impunha
0 abstencionismo e 0
neutralismo estatais,
razdo pela qual a atua-
cdo do Estado dever-se-
ia, naquele periodo, li-
mitar & protecdo dos
direitos individuais, cuja
expressao maxima era a
liberdade pessoal, a pro-
priedade privada, a li-
berdade de contratar e a
liberdade de industria e
comércio. Como tais
direitos concentravam-
se todos em mé&os bur-
guesas, o0 Estado ndo
fazia mais do que prote-
ger a burguesia e, dada a
tradicdo da omissdo es-
tatal, perpetuar uma or-
dem social sumamente
injusta, porque consa-
grada sobre a desigual-
dade. Diante disso, re-
clamou-se do Estado

2 Cf. SILVA, José Afonso da.
Curso de direito constitucio-
nal positivo. 9. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 1994. p.
104.

10



R.E.D.UnB

uma atuacdo social e
economicamente inter-
vencionista, capaz de
reconhecer direitos as
classes esquecidas pelo
liberalismo burgués,
promovendo-se 0 bem-
estar e a participacdo do
individuo nos beneficios
da civilizagéo.

Surge, assim, 0
Estado Social de Direi-
to, que, por assumir o
compromisso de instau-
rar a verdadeira justica
social, tem sido visto,
necessariamente, como
um Estado material de
Direito. Essa tese, toda-
via, ndo é de ser tomada
em termos absolutos, ja
que, certo como é que 0
Estado Social instaura
os direitos sociais medi-
ante sua atividade legis-
lativa, resta a discussdo
sobre saber se a lei rele-
vante na busca da justica
social é valida pela s6
razdo de ser lei votada
regularmente pelo Poder
competente (0 que con-
duz ao Estado formal de
Direito) ou tambem e
exatamente porque se
presta a0 compromisso
de construir uma ordem
social justa (o que leva a
uma visdo material do
Estado de Direito). Em
face disso, tudo quanto é
certo afirmar é que dizer
se o Estado Social ¢
formal ou material néo
depende de nele ir pro-
curar caracteristicas pre-

determinadas, sendo da
prépria concepcdo do
fendmeno juridico que
tem o cientista, observa-
dor da realidade que é o
Estado de Direito.

Como evolucdo
do Estado Social, surge
0 Estado Democratico
de Direito, que confirma
as conquistas sociais,
mas avanca para mais
além, incorporando ob-
jetivos estatais de cons-
trugdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria,
em que o0 poder emane
do povo e seja exercido
em proveito deste, dire-
tamente ou por meio de
representantes  eleitos.
Pugna-se, aqui, por um
governo participativo e
pluralista, que envolva a
participagdo  crescente
do povo no processo
decisério e na formagdo
dos atos de governo e
que respeite a pluralida-
de de idéias, culturas e
etnias, pressupondo um
didlogo entre opinides e
pensamentos divergen-
tes e a possibilidade de
convivéncia de formas
de organizacdo e inte-
resses diferentes da so-
ciedade®.

Nesse contexto
de completa sintonia
entre o povo e o Estado,
concebe-se como tarefa
fundamental do Estado

3 Cf. SILVA, José Afonso da,
op. cit., p. 109.

Democréatico de Direito
a superacdo das desi-
gualdades sociais e a
instauracdo de um regi-
me democratico que
realize a justica social,
mediante constante in-
tervencgdo na sociedade a
bem da construcdo de
uma infra-estrutura que
permita o exercicio de
todos os direitos con-
quistados ao longo da
evolugdo histérica do
Estado de Direito. Trata-
se de um Estado-
execucdo, um Estado
presente, que, por isso,
ndo se satisfaz em dizer-
se democratico, porque
deve, sobretudo mostrar-
se democrético, inter-
vindo, a todo momento,
no dominio social para
compor a justica social
que, ha tanto, a historia
tem buscado instaurar.

A doutrina, pos-
sivelmente em face da
atualidade da questao,
ndo se tem dedicado ao
exame do Estado Demo-
cratico de Direito a fim
de classifica-lo como
material ou formal, em-
preendimento a que se
prople, todavia, esta
parte conclusiva do pre-
sente trabalho.

A nosso ver, o
Estado Democratico de
Direito €, necessaria-
mente, material. A in-
tencdo de vislumbra-lo
sob um enfoque forma-
lista esta fadada ao insu-
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cesso, porque deflui
antes de tudo de uma ma
concep¢do do Estado
Democrético de Direito.
Veja-se.

A lei, em sentido
lato, da Constituicdo ao
regulamento administra-
tivo, na fase democrati-
ca, ndo € mera norma de
“arbitragem”, mas passa
a constituir-se  como
instrumento  fundamen-
tal de modificacdo da
estrutura social, para
atingimento dos objeti-
vos do Estado Democra-
tico. Ora, se € assim, a
lei para que seja valida,
nesta fase, deve servir a
esse intuito de alteracdo
do status quo, ou quan-
do menos, nas hipoteses
em que a norma legal
ndo é assim tdo social-
mente relevante, ndo se
pode voltar contra o0s
objetivos democratizan-
tes da ordem juridica.

Isto porque o
principio democrético é
postulado que informa a
elaboracdo de todo or-
denamento juridico,
inclusive da Constitui-
¢ao mesma, tal como se,
ao mesmo tempo em que
fosse instaurado por ela,
fosse também sua nota
inspiradora. A democra-
cia se irradia, assim,
sobre toda operacdo
hermenéutica constitu-
cional e infraconstitu-
cional e, da mesma for-
ma, sobre toda elabora-

¢ao normativa revisional
ou complementar do
Texto Magno. E dizer,
seja para emendar a Lei
Fundamental, seja para
Ihe dar execucdo, com-
plementando-a pelo re-
curso da lei, ou interpre-
tando tanto aquela quan-
to a esta, ndo se pode
conspirar contra a de-
mocracia e as tarefas
basicas a ela inerentes.

E, assim, se a lei
pressupde obediéncia a
algo a ela anterior, ao
principio democréatico e
aos valores que Ihe sub-
sidiam, ndo ha como se
dispensar o exame do
conteudo legal como
querem os adeptos do
Estado formal de Direi-
to. Estes, positivistas,
legitimam, a rigor, toda
sorte de regime negan-
do-se ao exame do quan-
to de material na lei se
contém escrito. Por isso
que ndo poderiam se-
quer reputar democrati-
co um Estado de Direito,
empreendimento para o
que é imprescindivel
avaliar o contetdo da
norma positiva, a fim de
saber-se de sua reper-
cussdo na vida social, na
busca de realizacdo das
“tarefas democraticas”,
e, pois, da compatibili-
dade com um postulado
supremo.

O Estado Demo-
cratico de Direito, por-
tanto, ndo ostenta essa

qualidade, a de ser de-
mocratico, porque seu
legislador, constituinte
ou ordinario, assim o
nominou, mas porque
em um momento seguin-
te a elaboracédo constitu-
cional ou legal, a lei esta
a ser usada na constru-
cdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria. A
democracia ndo esta no
papel, sendo no norte
que esta a orientar a
atividade estatal. Nao
h4, pois, Estado Demo-
cratico formal de Direi-
to, pois que este termo
carrega em Si mesmo
uma inconcebivel con-
tradicdo.

Vinicius Fermino®

* Aluno de graduacdo do
Curso de Direito da Univer-
sidade de Brasilia.
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