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1. Introducao

O objetivo deste artigo € perfazer uma andlise critica acerca dos elementos de validade
democratica do Estado de Direito, observado conquanto um complexo entendimento
tedrico acerca do papel politico a ser desempenhado pelo poder estatal. A propria defini¢do
deste papel, dentro da perspectiva do respeito habermasiano ao ‘mundo da vida’, pretende
um necessario resgate da distingdo entre o estatal e o social, de modo a se objetivar a
constru¢do do espaco publico democrético, liberto da ingeréncia opressora do Estado.

A tese bésica é a de que, nos dias atuais, o Estado democratico serd sempre de Direito,
porque somente sendo-o € que ele poderd ser realmente aceito como verdadeiramente
democratico. Deste modo, além do Estado de Direito, o que realmente se vislumbra é o fim
da propria democracia moderna.

Pretendemos, portanto, demonstrar que "Estado de Direito e democracia ndo sdo conceitos
antitéticos ou dissocidveis", haja vista que "um nao pode ser pensado sem o outro". Neste
ponto, a jurista portuguesa Cristina Queiroz ja observou que "esquecer isso € transformar
toda a vivéncia politica democratica num absurdo juridico. No limite € mascarar com o
crivo da jurisdicidade casos extremos de perversdao declarada do direito pelo Estado".1

Eis, em linhas gerais, a temdtica que se pretende abordar neste artigo. Almejando, em
sintese, perfazer a correlacdo existente entre os valores contidos na expressdo Estado de
Direito e o anseio democrético de participacao politica, especialmente executada no ambito
autonomista de libertacdo da ingeréncia estatal. Referimo-nos, pois, ao desejo de
constru¢do racional de um espaco publico livre e democrético, que possibilite ampliar a
atuacdo da sociedade civil e seus atores diretamente responsaveis.

2. Origens e Fundamentos do Estado de Direito
Muito embora seja um conceito juridico, o Estado de Direito € primeiramente um postulado

filosofico e politico emergido no final do século XVIIIL. A sua locugdo, todavia, somente foi
cunhada em 1813, quando o jurista alemdo Welcker distinguiu trés tipos distintos de



governo: despotismo, teocracia e estado de direito (Rechtsstaat). Simone Goyard-Fabre, por
outro lado, sustenta que a teoria alema do Estado de Direito "encontrou sua forma cientifica
no liberal Robert von Mohl", quando a sua obra Die Polizei-Wissenschaft nach den
Grundsitzen des Rechtsstaates,2 publicada pela primeira vez em 1832, alcancou um
razoavel reconhecimento académico. Nesta obra, Mohl considerou que o Estado de direito
perfaria uma contraposicdo ao Estado absoluto, como protetor e encorajador do
"desenvolvimento das forcas naturais”, mediante "uma garantia para a liberdade dos
individuos".3

Desde entdo correlacionado a limitagdo do poder estatal, o Estado de Direito tem as
seguintes caracteristicas bdsicas: a) soberania popular, manifestada através de
representantes politicos; b) sociedade politica baseada numa Constituicao escrita refletidora
da visdo sociocontratualista lockeana; c) respeito ao principio da separacdo dos poderes,
como instrumento de limitacdo do poder governamental; d) reconhecimento dos direitos
fundamentais, que foram primeiramente tratados como naturais e inaliendveis da pessoa
humana; e) preocupagdo com o respeito aos direitos das minorias; f) igualdade de todos
perante a lei, no que implicaria numa completa auséncia de privilégios de qualquer espécie;
g) responsabilidade do governante, bem como temporalidade e eletividade deste cargo
publico; h) garantia de pluralidade partidaria, elei¢des livres, e liberdade de imprensa; 1)
‘império da lei’, no sentido da legalidade que se sobrepde a propria vontade governamental.

Com isso, ndo basta ao moderno Estado democritico a simples vontade da maioria, a
conduzir os destinos da sociedade politica. Seria entdo preciso, bem mais do que isso, haver
um sistema de tolerancia geral a diferenca e respeito efetivo aos direitos fundamentais.
Porque a democracia dos modernos também desejaria o natural vicejar das diferencas
existentes, no entendimento de que a diversidade de opinides é um valor intrinsecamente
salutar ao desenvolvimento do espirito autocritico do ser humano; assim como a existéncia
pluralista dos grupos de interesses seria um fato normal e benéfico em uma sociedade de
seres humanos livres.

A liberdade democréitica dos modernos nasceu no seio do humanismo politico. Emergiu nos
séculos XVII e XVIII, através da riquissima fluéncia dos movimentos revoluciondrios
contra os privilégios que perduravam desde a Idade Média. Além disso, teve-se aqui o
surgimento de uma visdo mais efetivamente cristd que conceberia o principio universal da
igualdade, de serem todos os individuos indistintamente considerados como filhos de Deus,
e portanto auténticos ‘irmaos’ entre si. Com a sua maxima em defesa da liberdade, buscaria
a eliminacdo dos ultimos resquicios do antigo sistema feudal, bem como do poder
absolutista dos monarcas, anteriormente estruturado na defesa dos privilégios
nobilidrquicos.

Confiante na natureza humana, o racionalismo moderno esteve profundamente interessado
na salvaguarda das liberdades civis, refletidora da protecdo aos chamados direitos naturais,
através da concreta eliminacdo juridica do arbitrio estatal. O Estado de Direito, no bojo
destes acontecimentos, vem a ser tanto a sintese como o fruto de uma visdo iluminista e
promotora de potencialidades inatas ao ser humano, mas que também necessitariam
primeiramente da eliminacdo dos impedimentos externos a liberdade individual.



Sob tal 6tica, Frangois Chatelet observa que a concep¢do do Estado de Direito buscaria
delimitar a acdo estatal, reconhecendo os direitos fundamentais, observados sob o prisma da
oposicdo ao poder arbitrdrio dos governantes, e consagrando a prépria teoria da
anterioridade do direito natural. Com isso, pdde-se finalmente separar o Estado da
sociedade civil, de modo a se estabelecer uma esfera de atuacdo livre desta tultima,
entendida como necessariamente intransponivel pelo Estado, ao menos enquanto houvesse
o vicejar da liberdade de atuagdo dos participes autbnomos da sociedade.4

O Estado de Direito submete o governante aos designios gerais de justica, igualdade e
liberdade, implicando no respeito do legislador as garantias constitucionais previamente
estabelecidas. Este ndo poderia, com isso, agir de forma contraria ao chamado ‘espirito da
lei’ que determina a protecdo dos direitos derivados de nossa prépria natureza de seres
racionais. Além disso, se o Estado de Direito ¢ um sistema delimitador ndo apenas da
autoridade administrativa, mas também do préprio Corpo Legislativo, exigir-se-ia que a
sociedade possuisse o livre acesso a um Poder Judicidrio independente, imparcial e eficaz.
Para a sua inteira viabilidade, enfim, ficaria igualmente basilar o combate a todas as
praticas estatais viciadas, privilegiadoras e lesivas aos membros da coletividade como um
todo.

Por isso mesmo, Michel Miaille salienta que, observado o sentido finalistico do Estado de
Direito, pode-se constatar a maior importancia da palavra Direito sobre a palavra Estado;
mormente esta expressao significar uma hierarquizagdo juridica estatal e a subordinagao
governamental as normas legalmente organizadas, assim como as suas sangdes especificas.
Sob tal prisma, o prof. Miaille conclui que o Direito passou a ser entendido como uma
maneira de limitar a for¢a governamental, canalizando o poder politico e fazendo do Direito
um instrumento interventor do universo da violéncia, mediante a postulacio da
"transcendéncia imperativa do Estado de Direito", a submeter o poder politico ao respeito
as regras juridicas nao apenas compreendidas sob um aspecto meramente técnico, mas
sobretudo moral.5

Nestes termos, tornava-se possivel, conforme expds Georgio Del Vecchio, alcangar a
sintese maior do Estado de Direito através de uma perspectiva efetivamente kantiana, onde
verificou-se "o dever do Estado de reconhecer o valor da personalidade e, por conseguinte,
o dever de limitar a sua prépria atividade, sempre que esta ameagar destruir aquele valor
maior. O Estado nido deve, sobretudo, invadir o foro intimo da consciéncia individual com
exigéncias arbitrdrias, nem tdo pouco suprimir a iniciativa e a concorréncia individuais".6

Provindo o Estado de Direito das lutas revoluciondrias do liberalismo cldssico, quando se
fez a afirmacdo dos limites da acdo governamental e a consagracdo dos direitos naturais do
individuo, sdo importantes movimentos inspirados nestes ideais: a Revolu¢do Gloriosa
Inglesa, de 1688; a Revolugdo Americana, de 1776; e, por fim, a Revolu¢do Francesa, de
1789. Aqui, ensinou-nos estas importantes revolugdes, que, se é verdade que todo o poder
deve emanar do povo, este mesmo povo precisa de reconhecer os direitos fundamentais. Do
mesmo modo, se as fungdes publicas sdo exercidas em seu nome, tais fungdes de mando
sd0 necessariamente tempordrias, eletivas e os governantes legalmente responsabilizados
por seus atos. Se a validade de tais atos dependem do consenso geral, € preciso também que



todo e qualquer cidaddo, sem excecOes a regra, possua o justo direito de livremente
manifestar a sua vontade individual.

3. Estado de Direito e Democracia

Muito embora a ‘democracia dos antigos’ ficasse resumida a mera verificagdo da vontade
da maioria dos membros da coletividade, nos dias atuais esta simples verificacio do
posicionamento majoritirio j4 ndo mais condiz com a plenitude da moderna realidade
democratica. Afinal, nés ndo poderiamos considerar como democriticos 0s indmeros
regimes totalitdrios deste século XX, ainda que estes tenham se baseado em fortissimo
apoio popular. Se assim ndo fazemos, afinal, € porque a democracia moderna representa
uma democracia fundada nos principios liberais do Estado de Direito.

Segundo Hans Kelsen, o que hd na democracia moderna é a efetiva restricdo do poder
governamental. Segundo ele, a democracia moderna ndo pode estar desvinculada da idéia
de Estado de Direito, porque o seu principio fundamental "¢ o de que o governo ndo deve
interferir em certas esferas de interesse do individuo, que devem ser protegidas por lei
como direitos ou liberdades humanas fundamentais". Com isso, observou o ilustre jurista,
tem-se em vista que é através destes direitos que "as minorias sdo protegidas contra o
dominio arbitrdrio das maiorias (...), a liberdade religiosa, de opinido e de imprensa
pertencem a esséncia da democracia".7

Em termos similares, Giovanni Sartori sustenta que a democracia deve ser entendida como
a consumacdo, ndo o substituto da visdo liberal de Estado de Direito. Na mesma medida,
um Estado ndo-liberal, onde todas as garantias individuais do Estado de Direito
desaparecem, "ndo poderia ser democrdtico em qualquer sentido significativo"; porque,
"além da democracia liberal, o que realmente se vislumbra € apenas a sobrevivéncia da
palavra, isto é, de uma democracia para consumo retérico e que, gracas a fictio de um
suposto  apoio  popular, pode sancionar a mais despéltica escraviddo".8

Norberto Bobbio, por sua vez, afirma a plena compatibilidade do Estado de Direito com a
democracia, podendo esta ser considerada como um '"natural desenvolvimento" dos
principios originalmente concebidos pelo liberalismo politico. Até porque, hoje, "Estados
liberais nao-democraticos nao seriam mais concebiveis, nem Estados democraticos que nao
fossem liberais". Dando fecho a sua visdo, observa Bobbio, "se é verdade que os direitos de
liberdade foram desde o inicio a condi¢do necessdria para a direta aplicagdo das regras do
jogo democrdtico, € igualmente verdadeiro que, em seguida o desenvolvimento da
democracia se tornou o principal instrumento para a defesa dos direitos de liberdade".9

Importa também destacar, que a correlacio entre democracia e Estado de Direito
corresponde basicamente a fundamentagdo tedrica das regras do ordenamento juridico
positivo, sobre ‘quem’ e ‘como’ se deve decidir num governo efetivamente democrético.
Por isso, e perfazendo-se as condi¢Oes substanciais de validade democratica, Sérgio
Cadermatori afirma que, com o Estado de Direito, "nenhuma maioria pode decidir a
supressdo (ou nao decidir a protecdo) de uma minoria ou tdo sequer de um sé cidadao".
Neste aspecto, prossegue o professor, "o Estado de Direito, entendido como sistema de
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limites substanciais impostos legalmente aos poderes publicos, visando a garantia dos
direitos fundamentais, contrapde-se ao estado absoluto, seja ele autocratico ou democrético.
Nem sequer por unanimidade pode um povo decidir — ou consentir que se decida — que um
homem morra ou seja privado de sua liberdade , que pense ou escreva, que se associe ou
nao a outros".10

4. Estado de Direito, Controle Social e Desenvolvimento do Espaco Publico
Democratico

A luz da necessidade de transformacio social da realidade vigente, bem como em face da
emergéncia das falhas no sistema democrético atual, ndo se pode afirmar que tudo esta
prontamente resolvido, em termos de realidade social democratica, com a simples aplicacdo
dos principios liberais aventados pelo Estado de Direito. Seria entdo preciso, ademais, que
dentro das regras minimas apresentadas pelo proprio Estado de Direito, houvesse o
aumento efetivo do controle social sobre os atos governamentais e a propria possibilidade
institucional de participacao politica mais direta de todos os individuos e grupos sociais, no

que concerne a propria constru¢do de uma esfera ndo estatal e deliberativa do poder
proposto pela sociedade civil.

Por controle social, enfim, salientando-se, conforme atesta Antonio C. Wolkmer, a concreta
participacao de cidadaos neste poder politico autbnomo em relagdo ao Estado, de forma que
se possa impedir 0os comportamentos autoritdrios ou meramente ilicitos dos governantes e
ficar restabelecida a conformacdo destes as leis gerais e aos legitimos interesses da
maioria.11 Em outras palavras, tal controle serve para ampliar o espaco publico
democratico e facilitar a atuacao politica mais direta do cidaddo, responsabilizando as elites
politicas e burocréticas, que de tal modo sdo bem mais dificilmente fiscalizados numa
estrutura governamental de larga escala.
No concernente a categoria de espaco publico, o professor José Ribas Vieira destaca-o
"como ponto importante para um melhor entendimento tanto de uma revisao do conceito de
Ciéncia do Direito quanto a um questionamento dos fundamentos democraticos do
fendmeno juridico".12 Observacdo altamente relevante, que faz-nos postular a necessidade
da formacgdo positiva de normas juridicamente garantes de efetiva atuagdo democrdtica,
consolidando a prépria visdo do Estado de Direito, conquanto instrumento legitimador do
dominio estatal e promotor das liberdades publicas.

Sobremaneira significativo, neste aspecto, para a implementacdo do espago publico, é o
projeto habermasiano de alcance procedimental da soberania popular, que vem desde entdo
buscando repensar as préprias fundamentacdes da teoria democratica. Refiro-me, em suma,
ao festejado trabalho de Jiirgen Habermas, no tocante a constituicdo de uma nova arena de
discussao racional, na qual se realize a mediacdo entre o Estado e a sociedade, onde vai a
opinido publica se organizar como livre portadora de opinides racionais e diversificadas.13

Importa, ademais, compreender que este esforco habermasiano para a elaboracio tedrica de
seu constructo de espaco publico democratico estd fortemente impregnado do principio
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basilar a prépria raison d’étre do Estado de Direito, naquilo concernente a sua defesa



radical dos direitos humanos. Habermas, enfim, € pela indivisibilidade destes direitos,
postulando inclusive que estes podem ser universalmente reconhecidos no intercambio civil
dos povos entre Si.

Além disso, dentro da propria dimensdo do Estado de Direito, a teoria habermasiana
identifica o ‘papel emancipatorio’ que o espaco publico abre para a vida social, mediante a
institucionalizacdo de uma "formacao radical democrética da vontade, através do respeito
as normas de discurso racional".14 Neste ponto, o professor Antonio Maia atesta que,
dentro desta mesma Gtica habermasiana, "a emergéncia do Estado de bem-estar social, em
fins do século XIX, vai acelerar o processo de degeneracdo do espago publico", porque a
intervengdo paternalista do Estado desmobilizou os cidaddos, "que passam a se relacionar
em face do aparelho estatal mais como clientes, na busca da atencao de suas necessidades
materiais minimas, do que como cidaddos — no sentido de ativos participes na formacdo da
vontade coletiva".15

De fato, a busca habermasiana do espaco publico estd fundamentada na teoria do agir
comunicativo, razao pela qual Habermas adota uma visao de eticidade kantiana calcada no
paradigma da racionalidade comunicativa. Tudo para que, conforme a arguta observacao de
Ricardo Lobo Torres, este tedrico da Escola de Frankfurt passe "a explorar o conceito de
‘mundo da vida’ (Lebenswelt)", onde "se d4 a comunicagdo intersubjetiva sob as regras
éticas do discurso", muito embora este Lebenswelt defronte-se com "com os subsistemas
reguladores da economia e do Estado".16

E preciso, pois, preservar o aspecto verdadeiramente social do espaco publico, limitando-se
o poder estatal através da implementacdo dos fundamentos bésicos do Estado de Direito.
Trata-se, de acordo com o jurista e soci6logo Liszt Vieira, "de utilizar os recursos da
tradicdo democratica liberal para aprofundar a revolu¢do democrética, sabendo-se que trata
de um processo sem fim".17

No concernente a maior legitimagcao do poder estatal, é preciso redefinir os seus proprios
canais de negociacdo com a sociedade civil, permitindo-se a institucionalizagdo da
participacdo da cidadania nas acdes governamentais. Neste ponto, Liszt Vieira adverte-nos
que "diversos paises jd contam com a existéncia de Conselhos, com a participa¢do de
representantes do Governo e da sociedade civil, para a elaboracdo de politicas publicas.
Apontam na mesma direcdo o funcionamento de Camaras Setoriais de negociacio
envolvendo atores interessados e autoridades governamentais, bem como os exemplos de
orcamento participativo no plano local".18

Noutro aspecto, a importincia da participacdo democratica pode ser avaliada em face da
tentacdo do burocrata no sentido de ignorar as diversidades e fazer supor algumas
homogeneidades que simplesmente ndo existem. Dai ser tdo fundamental o maior contato
do governo com a populacdo, donde compreende-se que a democracia deliberativa consiste
essencialmente em procurar pontos de contato entre os homens, e, dessa forma, lancar uma
ponte entre os desenvolvimentos, num esfor¢o permanente para descobrir a unidade
nacional entre as diferentes tendéncias que dividem a opinido publica.

Toda e qualquer boa atuagdo governamental depende de contatos pessoais entre



governantes e governados, porque, do contrdrio, esta mesma atuagdo jamais poderd ser bem
executada. "Atualmente, — acrescenta Henry Maddick — € muito maior a necessidade de
contatos para despertar real apoio aos programas de desenvolvimento. Sdo, pois, de valor
inaprecidvel todas as inovacdes administrativas que estendam servicos as comunidades, e
assegurem contatos mais intimos entre o pessoal do governo e os residentes locais."19

Encontra-se efetiva relevancia democrética as formas fomentadoras de maior controle
social do poder politico. Para o préprio Maddick, inclusive, "ndo padece divida que a
participacdo nos assuntos do governo local constitui a base da democracia e a unica
maneira em que os ajustamentos necessarios na sociedade, exigidos pelas mudancas rapidas
do desenvolvimento econdmico, podem ser realizadas de maneira a satisfazer um grande
numero de pessoas".20

Sabendo igualmente reconhecer a importancia da tomada de decisdo pela sociedade civil,
de modo a limitar o escopo da autoridade estatal, Richard Bellamy ressalta as vantagens de
se proporcionar uma mirfade de féruns para a discussdo publica, acrescentando que estas
poderiam advir da descentralizacdo das decisdes politicas, bem como da participacdo e
controle populares. Postulando novas fiscalizacdes e controles efetivamente democréticos e
processualmente mais realistas, esclarece-nos que "a participacdo politica pode educar os
cidadaos em uma percepcido da dependéncia de suas relagdes sociais e de sua autonomia
grupal e individual as regras e as disposi¢des coletivas", além de desencorajar o
oportunismo de alguns e as formas destrutivas do interesse proprio.21

Entre nés, contudo, esta associacdo do Estado de Direito com o ideal de ampliacdo
democratica do espaco puiblico € um sonho a ser algum dia alcangado. Afinal, salienta
Antdnio Carlos Wolkmer, "mais do que nunca, em estruturas periféricas como a brasileira,
marcadas por uma cultura autoritdria, centralizadora e excludente, impde-se identificar,
como indissocidvel no processo de reordenacdo do espago comunitdrio, a construcdo de
uma verdadeira cidadania aliada ao desenvolvimento de uma democracia participativa de
base que tenha como meta a descentralizagdo administrativa, o controle comunitario do
poder e dos recursos, o exercicio dos mecanismos de co-gestio e autogestdo
local/setorial/municipal e o incremento das préticas de conselhos ou juntas consultivas,
deliberativas e executivas".22

5. Conclusao

Objetivamos, neste breve artigo, examinar o significado da expressdo Estado de Direito,
bem como a perspectiva da sua correlacao positiva com a noc¢ao hodierna de espago ptblico
democratico. Neste ponto, a professora Ana Liucia de Lyra Tavares bem observa que "as
teses contemporaneas sobre o espago publico prendem-se a concep¢des fundamentais da
filosofia politica, basicamente sobre a esséncia da democracia".23

Além disso, destacamos a validade democratica da preservacao dos valores fornecidos pela
tradicao liberal, ainda que admitamos a importancia de se aprofundar o regime democrético
existente nos sistemas politicos atuais. Neste caso, torna-se valido atestar que a democracia
ndo pode ser confundida com o mero ato de votar, mas como instrumento de libertacdo e



meio fomentador do espaco publico, onde a sociedade civil possa controlar o aparelho
estatal e os cidadaos sejam realmente capazes de exercer a plenitude de seus direitos civis e
politicos.

Dentro da formacdo de uma mais concreta realidade democrética, o Estado de Direito € o
requisito bésico para o posterior alcance da liberdade de participacdo democratica, porque
sem Estado de Direito nao hd liberdade, mas tampouco verdadeira existéncia do ‘mundo da
vida’ liberto da ingeréncia e controle estatais. E, partindo-se deste pressuposto, busca-se
uma democracia socialmente mais justa, onde o desenvolvimento do espaco publico deve
promover a igualdade de participacdo democratica, bem como a propria conquista dos
direitos fundamentais.

Em simples termos, os postulados do Estado de Direito, quando atrelados a perspectiva do
espaco publico democrdtico, significam a possibilidade de um alto grau de
desenvolvimento social, permitindo-se que todos os individuos tenham capacidade de
decisdo politica comunitdria, assim como de igual forma acerca de suas proprias
concepgdes de vida digna, sem a ocorréncia abusiva e castradora de interferéncias
governamentais. E para isso, para precisamente assegurar estes pressupostos bdsicos de
liberdade individual e justica social, que Gisele Cittadino observa postular o jusfilésofo
John Rawls no seu principio bésico de justica, no qual "cada pessoa tem direito a um
esquema plenamente adequado de direitos e liberdades bésicas iguais que seja compativel
com um esquema semelhante de direitos e liberdades para todos; e neste esquema, as
liberdades politicas iguais, e somente estas liberdades, t€ém que ser garantidas por seu justo
valor".24

A limita¢do do poder estatal, poderemos assim resumir, € resultante de uma construg¢ao
democratica do Estado de Direito, que permite ao poder publico ser a expressao juridica da
vontade geral da Nacgdo. Esta concep¢do, de origem consensual, muito mais préxima a
visdo dos tedricos do sociocontratualismo, ndo considera o Estado como um fato politico
origindrio, mas, muito contrariamente, entende-o como uma forma de organizagdo politica
criada para conferir maior protecdo aos membros da sociedade; isto €, de seus bens sejam
eles morais ou materiais.

Trata-se de uma visdo tedrica que contém um principio de limitacao politica e juridica do
Estado, mas que também ¢é legitimadora da resisténcia a opressdo governamental. A
concepcao do espaco publico, neste caso, ficard fortemente fundamentada sob tal visao, de
forma a concebé-lo de acordo com o prisma de uma soberania popular autbnoma, e que
mesmo pode se opor ao seu poder quando isto for necessdrio.

Conclui-se, portanto, que espaco publico e Estado de Direito podem ser entendidos como
conceitos interdependentes, notadamente o primeiro do segundo, porque a participagdao
autdbnoma da sociedade civil somente pode existir num Estado democratico que preserve os
direitos bdsicos e inaliendveis da pessoa humana. E, para tal fim, o controle do Estado,
limitado pelas regras juridicas do Estado de Direito, permitird a realizacdo do anseio
democratico de participacdo social, por intermédio de maior regulacdo normativa da
ingeréncia estatal no ‘mundo da vida’ (lebenswelt).
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