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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
TEORIA E FILOSOFIA DO ESTADO

Apresentacdo

A reflexdo sobre a organizacéo politica é tdo antiga quanto a propria filosofia, ou melhor
dizendo, é contemporanea dos primeiros passos dados pelos gregos na constituicdo de um
espaco de racionalidade voltada a discussdo dos assuntos da cidade. Tucidides em sua
“Histdria da Guerra do Peloponeso, Aristételes, em suas “Politica’ e “FEtica a Nicomaco”,
Platdo na “Republica’ e em “As Leis’, ou ainda Jenofonte em suas obras “Memorabilia’ e
“Ciropedia’ sdo os precursores de uma tradi¢cdo de pesguisa e pensamento que hoje constitui
um vastissimo campo de trabalho especulativo acerca do Estado e de todas as formas de
organizacdo do espaco publico, cujas origens estdo nas cidades antigas. O legado desses
pensadores antigos, reforcado por nomes como Santo Agostinho, Maquiavel, todos os
contratualistas e iluministas, passando por Tocqueville, Marx, enfim, por um sem nimero de

filosofos, € o que hoje chamamos de filosofia politica, ou filosofia do Estado.

As perguntas colocadas por esses fil6sofos politicos do passado seguem vigentes em nossas
sociedades; sd0 questOes eternas cujas respostas séo moduladas pelas vicissitudes dos

fendmenos das organizagdes politicas de nosso tempo. Com o acontecimento da globalizagdo
nos ultimos 30 ou 40 anos, e com todos os efeitos dela emergentes que recairam sobre 0s
Estados nacionais, remodulando boa parte de suas estruturas, fungdes e possibilidades de

acdo, afilosofia do Estado reencontrou hoje um novo lugar no universo intelectual que evoca
0s debates apaixonados da época da Revolugdo Francesa, dos quais brotaram muiltiplas

construcdes filosoficas sobre 0 Estado e sobre a democracia. Guardadas todas as proporcdes,

uma efervescéncia compardvel a que se sucedeu no Clube dos Jacobinos no periodo pré-
revoluciondrio, reapareceu nos espagos académicos nessas Ultimas décadas, revitalizando um
dominio de atividades h& tempos enfraquecido, desde o surgimento das ciéncias sociais em

fins do século dezenove e comeco do século passado. O reaguecimento de velhas perguntas
aplicadas a novissimos contextos tem atraido a atencdo de um publico heterogéneo, desde a
sociologia, passando pela ciéncia politica e pela filosofia, até chegar aos bancos das escolas
de Direito.

E nesse cendrio entusiasmado de debates acerca do Estado que o CONPEDI tem

protagonizado, através de seus exitosos congressos, a criagdo de um imenso espaco cultural
de investigac&o, encontros e discussdes acerca dessa temética. Chegamos ao XXV Congresso
do CONPEDI, desta feita realizado na emblemética Curitiba, as Curitibas de Paulo Leminski,
nas préprias palavras do poeta:



IMPRECISA PREMISSA

(quantas curitibas cabem numa so Curitiba?)

Cidades pequenas,

como déi esse siléncio,

cantinelas, |adainhas,

tudo aquilo que nem penso,

€SSe eXCESSO

que me faz ver todo 0 senso,

Imprecisa premissa,

definitiva preguica

com gue sobe, indeciso,

0 mais ou menos do incenso.

VilaNossa Senhora

daLuz dos Pinhais,

tende piedade de nos.

Aqui, absorvendo os ares de uma cidade que transpira cultura, mais uma vez, estamos a
discutir a instituicdo do Estado, nas mais diversas possibilidades que nos trouxeram os
verdadeiros protagonistas desse XXV Congresso do CONPEDI: os pesguisadores que
participaram desse grande evento cientifico e cultural, e, em particular, no nosso
microcosmos, os participantes do Grupo de Trabalho 40, sobre Teoria e Filosofia do Estado,

com 0s seguintes trabal hos:



» Autonomia financeira e poder municipal: a crise do federalismo brasileiro, as politicas
publicas locais e aternativas fiscais, de Giovani da Silva Corralo e Bruna Lacerda Cardoso;

* Fins do estado na sociedade contemporanea: problemas da metodologia juridica, de
Ramonilson Alves Gomes;

* Direito e filosofia politica em Platéo e Aristoteles, de Flavio Pansieri e Rene Erick Sampar;

* Estado, desigualdade e direito: uma analise do papel do Estado e do Direito na sistema
capitalista, de Jean Carlos Nunes Pereira;

 Estado pos-nacional, justica e globalizacdo. Precisamos de marte para resolver nossos
problemas de metagjustica?, de Luiz Gustavo Levate e Camila Menezes de Oliveira;

 Supranacionalidade: necessaria (re)leitura da soberania estatal e ordenamento juridico
internacional, de Fernanda Sell de Souto Goulart Fernandes e Rodrigo Fernandes;

* Participacdo cidadd, cosmovisdes indigenas e Estado democratico: o papel inovador da
teoria da Constituicdo frente ao novo constitucionalismo latino-americano, de Patricia Maria
dos Santos;

* O Estado de Direito como pressuposto do controle dos poderes publicos, de Mateus
Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini e Jodo Alfredo Gaertner Junior;

 Capitalismo dependente e superexploracdo do trabalho: elementos para uma analise do
Estado e do Direito na periferia capitalista, de Rafagl Caetano Cherobin;

* O poder do Estado e o poder popular: qual deve prevalecer para resguardar direitos
fundamentais constitucionais e a democracia brasileira?, de Fernanda Eduardo Olea do Rio
Muniz e Antonio Walber Matias Muniz;

* A tentativa de compreensdo do estado moderno levando em conta o0s conceitos de povo,
soberania e democracia para Jefferson e Rousseau, de Marcos Vinicius Viana da Silva e Jose
Everton da Silva;

* Da (in)aplicabilidade da reserva do possivel frente ao principio da separacdo de poderes, de
Lucas Fortini Bandeira;



» O compromisso estatal com a politica econbmica no Estado capitalista, de Eduarda de
Sousa Lemos;

* Nomos, interpretacéo legal e violéncia: Robert Cover no mapa da globalizacdo juridica, de
Mauricio Pedroso Flores;

* O Estado, a Constituicdo econdbmica e sua sustentabilidade: andlise dos desafios e
possi bilidades contemporaneas, de Sdmela Cristina de Souza e Bruno Gadelha Xavier;

* Breve estudo acerca da proposicdo de Jirgen Habermas para a compreensdo da
racionalizac8o, de André Luiz de Aguiar Paulino Leite;

* A predicacdo necesséria entre Estado e Direito, de Daniel Nunes Pereira;
* O exaurimento do Estado em face da social democracia, de Eduardo Felipe Veronese;

* A ideia da categoria ético-juridica dos direitos humanos como centro de gravidade global:
reflexdes sobre o futuro do Estado, de Gustavo Vettorazzi Rodrigues,

» Concepcdes das formas estatais atreladas as sociedades. a fragilidade do Estado
democrético de Direito diante o povo icone, de Clarice Souza Prados,

* Impactos da (ndo) internalizacdo do stare decisis na jurisdi¢éo constitucional brasileira, de
AnaCléaudia Corréa Zuin Mattos do Amaral e Pedro Henrique Arcain Riccetto;

 Elementos principiol 6gicos axiomaticos do terceiro setor, de Kledson Manuel Castanheira
Rodrigues.

Os trabalhos apresentaram um oOtimo nivel de reflexdo e, cremos, contribuem
significativamente para o desenvolvimento dos campos de conhecimento dedicados ao
Estado e a democracia. A todos 0s que se interessam por esses territorios tematicos,
recomendamos a leitura desses artigos que, antes de mais nada, materializam um
compromisso de seus autores com uma sociedade mais democrética, mais justa e mais
solidaria.

Prof. Dr. André Leonardo Copetti Santos - URI/UNIJUI

Profa. Dra. Maria Creusa de Aralljo Borges - UFPB



Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - UNICURITIBA



O ESTADO DE DIREITO COMO PRESSUPOSTO DO CONTROLE DOSPODERES
PUBLICOS

THE RULE OF LAW ASPRECONDITION FOR PUBLIC AUTHORITIES
CONTROL

M ateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini 1
Jodo Alfredo Gaertner Junior 2

Resumo

A ideia de controle dos poderes publicos esta umbilicalmente ligada a tradicéo ocidental do
Estado de Direito. O presente artigo, elaborado com base no método dedutivo, por intermédio
de pesquisa bibliogréfica, busca delinear o processo historico-evolutivo de formagéo dessa
tradicéo, assinalando os elementos que se agregaram no decorrer desse processo, de modo a
constituir o contelido da concepgdo contemporanea de Estado de Direito. Com isso, procurar-
se-a demonstrar que o Estado de Direito € pressuposto da nogdo de controle dos poderes
publicos; porém, de uma perspectiva concreta, o controle € mecanismo imprescindivel a
afirmacéo e manutencéo do Estado de Direito.

Palavras-chave: Estado de direito, Controle dos poderes publicos, Mecanismo
imprescindivel

Abstract/Resumen/Résumé

The idea of control of the public authorities is inextricably linked to the Western tradition of
the Rule of Law. This article, prepared based on the deductive method, through literature,
seeks to outline the historical and evolutionary formation process of this tradition, noting the
elements that were added to constitute the content of contemporary conception of the Rule of
Law. With this, it shall be demonstrated that the Rule of Law is the assumption of

government control concept. Notwithstanding, on a concrete perspective, the control

mechanism is essential to the affirmation and maintenance of the Rule of Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Rule of law, Control of government, Essential
mechanism

1 P6s - Doutor em Direito pela UFSC. Doutor em Direito do Estado pela UFPR desde 2004. Professor do
Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadaniado UNICURITIBA.

2 Especialistaem Ministério Plblico - Estado Demaocrético de Direito pela Fundagéo Escola do Ministério
Publico do Parand e em Direito Penal e Criminologia pelo Instituto de Criminologia e Politica Criminal.
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INTRODUCAO

A historia do Ocidente aponta no sentido do avanco do Estado de Direito. O Estado
brasileiro, com a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988, assumiu formalmente o
compromisso de buscar o alinhamento aos pressupostos e principios que orientam esse
movimento.

Ainda hoje, contudo, a ocorréncia de inumeros atos de improbidade administrativa e
infracBes de corrupcdo, praticados, na maioria das vezes, por agentes puablicos em prejuizo da
Administracdo Publica brasileira, demonstram que, no Estado brasileiro, 0 modelo de
organizacao politico-social do Estado de Direito ainda ndo foi suficientemente assimilado por
aqueles que exercem os poderes publicos.

Nesse contexto, o aperfeicoamento dos controles dos poderes publicos,
especialmente dos controles que incidem sobre a Administragdo Pablica, é urgente. De um
lado, os controles dificultam a prética de atos que atentam contra o ordenamento juridico e o
interesse publico; de outro, os controles possibilitam a apuracdo dos atos ilicitos e a
responsabilizacdo dos agentes infratores, o que gera como efeito a intimidacdo daqueles que
tratam a coisa publica. Disso depende a protecdo dos direitos fundamentais em face do
eventual exercicio excessivo e arbitrario dos poderes publicos e a preservagdo do proprio
Estado de Direito.

A ideia de controle dos poderes publicos esta umbilicalmente ligada a tradicdo
ocidental do Estado de Direito. Isso porque o entendimento contemporaneo a respeito do
Estado de Direito é resultado de um processo histérico-evolutivo e cultural que acompanha o
desenvolvimento do pensamento no Ocidente.

Com o objetivo de aprofundar o estudo a respeito da relacdo entre o controle dos
poderes publicos e a ideia de Estado de Direito, 0 presente artigo busca, em um primeiro
momento, delinear o processo historico-evolutivo de formacéo da tradicdo do Estado de
Direito, assinalando os elementos que, no decorrer desse processo, agregaram-se e passaram a
constituir o contetido da concepgédo contemporaneo do Estado de Direito. Com isso, procurar-
se-a demonstrar que o Estado de Direito e o controle dos poderes publicos associam-se a
partir de uma relacdo de retroalimentacdo, na medida em que, a0 mesmo tempo, o Estado de
Direito € pressuposto da nocéo de controle; e o controle é mecanismo necessario a afirmacéo

e a manutencédo do Estado de Direito.
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Enfim, como se da a simbiotica relagdo entre Estado de Direito e controle, consiste
no questionamento central da pesquisa, cujo método adotado foi o dedutivo, levado a efeito
por intermédio de pesquisa bibliografica de autores nacionais e estrangeiros.

O referencial tedrico de interpretacdo do Estado de Direito é o proposto por ZOLO
(2006, p. 3-94).

1 UMA CONCEPCAO CONTEMPORANEA DO ESTADO DE DIREITO

A formulacdo e o desenvolvimento da ideia de Estado de Direito acompanha a
historia do pensamento no Ocidente. Atualmente, o Estado de Direito afirmou-se “como uma
das férmulas mais felizes da filosofia politica e da filosofia juridica ocidentais” (ZOLO, 2006,
p. 3), tendo se consolidado como “paradigma juridico-politico da cultura ocidental e do
Estado liberal do Ocidente” (CANOTILHO, 1999, p. 7).

O entendimento contempordneo a respeito do Estado de Direito € resultado da
agregacdo de elementos oriundos de diferentes experiéncias historicas e construcfes tedricas.
Portanto, a constru¢do de uma concepcdo contemporanea do Estado de Direito tem como
escopo a harmonizacdo de elementos originarios de distintas tradicdes em um modelo tedrico
Unico e coerente.

Contudo, cabe assinalar, desde logo, que o Estado de Direito ndo é sinénimo de
“Estado legal”, “Estado liberal”, “Estado democratico” ou “Estado constitucional”. Tais
formulas sdo associadas a formula do Estado de Direito em determinados contextos, porém,
orientam-se por premissas e valores que ndo sdo necessariamente partilhados pela tradicdo do
Estado de Direito.

Por outro lado, deve-se atentar para a indeterminacdo e a ambiguidade do termo
“Estado de Direito”, o qual foi utilizado em diferentes contextos historicos, para designar
modelos de organizagéo politico-sociais até mesmo antagénicos’.

Considerando a fraqueza epistemoldgica que decorre do carater ambiguo da
expressao lexical “Estado de Direito”, ZOLO (2006, p. 8-9) sustenta que cabe a teoria social
elaborar interpretacbes coerentes a respeito do seu significado e recomenda-las aos

interlocutores com argumentos persuasivos.

! A indeterminacéo e a ambiguidade da expresséo lexical “Estado de Direito” podem ser demonstradas
pelo fato de tedricos do fascismo italiano e do nacional-socialismo alemédo terem reivindicado tal titulo para os
seus proprios modelos politicos (ZOLO, 2006, p. 8; ZAGREBELSKY, 2009, p. 22-23).
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Nesse sentido, ZOLO argumenta que uma interpretacdo tedrica coerente do Estado
de Direito deve “identificar as referéncias de valor, as modalidades normativas e as formas
institucionais que aproximam as diversas experiéncias que se referiram - ou foram referidas -
a noc¢ao de Estado de Direito” (ZOLO, 2006, p. 9).

Tal proposta interpretativa € construtiva, na medida em que o modelo tedrico é
edificado a partir da harmonizacdo de elementos oriundos de tradi¢bes distintas, mas é,
também, seletiva, o que implica em ampla margem de discricionariedade do intérprete?. Isso
significa que essa modalidade de interpretacdo é construida a partir da sele¢do, de modo
discricionario, das experiéncias histéricas e dos referenciais tedricos que o intérprete julgar
relevantes para o processo de desenvolvimento da ideia de Estado de Direito. Tal
discricionariedade, contudo, deve orientar-se pelo objetivo de elaboracdo de um modelo
tedrico coerente que permita que se identifique o significado contemporaneo do Estado de

Direito.

2 PROCESSO HISTORICO-EVOLUTIVO DO ESTADO DE DIREITO

A tradicdo do Estado de Direito, caracteriza-se pela busca do estabelecimento de uma
relacdo entre o individuo e o poder politico, mediada pelo direito, tendo se desenvolvido
concomitantemente a historia politico-intelectual do Ocidente (COSTA, 2006, p. 98). Pode-se
afirmar que a historia aponta para a tendéncia ao progresso do Estado de Direito, porém, com
avancos e regressos (ZAFFARONI et al, 2003, p. 94).

O entendimento contemporaneo a respeito do contetdo do Estado de Direito é a
sintese de um processo histérico-evolutivo e cultural, construida a partir do dialogo entre
diferentes experiéncias historicas e construcdes tedricas que se desenvolveram nas nacoes
ocidentais. A imposicdo do dever de observancia as leis aos poderes publicos, ainda que de
formas e em graduagdes distintas, é o principal ponto de convergéncia dessas experiéncias e

teorias.

2 O caréater discricionario e seletivo da proposta interpretativa apresentada pode ser verificado no fato
da interpretacdo construida por ZOLO privilegiar a “hist6ria externa” da nogdo de Estado de Direito, ou seja,
“um acontecimento teérico que tem inicio com o processo de formacdo do estado moderno europeu, que pode
ser reconstruida fazendo referéncia a tradicdo do liberalismo classico (de Locke a Montesquieu, a Kant, a
Beccaria, a Humboldt, a Constant), o que inclui em um Unico cenario histérico politico as guerras civis inglesas
do século XVII, a revolta das coldnias americanas contra a metropole, o constitucionalismo revolucionario na
Franga, o processo de formag@o do Reich alemao, as institui¢des da Terceira Republica francesa” (ZOLO, 2006,

p. 9).
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COSTA (2006, p. 98-99) propde a fragmentacdo da histéria do Estado de Direito em
trés momentos: a historia, a pré-histdria, e o momento que oferece um horizonte de sentido
a sua formulacéo.

O periodo que oferece um horizonte de sentido a formulacdo e ao desenvolvimento
da ideia Estado de Direito compreende um periodo extremamente amplo, que se inicia na
Antiguidade® e perdura até a Idade Média®. Tal momento é caracterizado pelos primeiros
registros de reflexdes em torno da relacdo entre direito e poder®, embora ainda de maneira
muito distante culturalmente das concep¢bes da pré-histéria da ideia de Estado de Direito
(COSTA, 2006, p. 98-99).

O periodo da pré-historia do Estado de Direito, no plano politico-social, € marcado
por importantes processos revolucionarios, como a Revolucdo Gloriosa na Inglaterra (entre
1688 e 1689), a Revolucdo Americana nos Estados Unidos (em 1776) e a Revolucdo Francesa
(de 1789 a 1799). A partir da ocorréncia desses eventos revolucionarios, passam a ser
difundidos “modelos teoérico-sociais que assumem a liberdade e a propriedade dos sujeitos
como o elemento fundamental da ordem e atribuem ao soberano o énus de respeitar e tutelar
as estruturas fundamentais das mesmas” (COSTA, 2006, p. 112).

Paralelamente, no @mbito da filosofia, pensadores como John Locke, Montesquieu,
Jean-Jacques Rousseau e Emanuel Kant elaboram as teorias contratualistas. Para essas teorias,
o fundamento do poder residia “no livre acordo dos homens que, num determinado periodo do
desenvolvimento historico, decidiram a criagdo do Estado” (BOBBIO, 2000, p. 29).

Desse modo, pode-se afirmar que tanto os modelos teoérico-sociais quanto as
reflexdes dos filésofos contratualistas, elaboradas durante o periodo denominado pre-historia
do Estado de Direito, evidenciam a existéncia de elementos que, posteriormente, sdo
formulados de forma explicita nas experiéncias historicas e construgdes teoricas que
caracterizam a histéria do Estado de Direito (COSTA, 2006, p. 112).

® As contribuicdes mais relevantes do mundo antigo para o processo de construcéo da ideia de Estado
de Direito sdo as reflex8es de Platdo e de Aristételes sobre a oposicao entre regimes de governo, que, embora de
perspectivas diversas, tratavam da dicotomia entre governo e lei (COSTA, 2006, p. 99-100).

* No periodo medieval, paralelamente a um lento e confuso processo de centralizacdo do poder, é
construida a nogdo de soberania “absoluta”. Em termos tedricos, pode-se afirmar que, ao final desse processo
fragmentério e disperso, o Estado assume a fei¢do de “absoluto”, conforme teorizado na obra Leviatd, de
Thomas Hobbes. De uma perspectiva juridica, o Estado torna-se uma monarquia absoluta, no sentido de uma
“forma de Estado em que ndo se reconhece mais outro ordenamento juridico que ndo seja o estatal, e outra fonte
juridica do ordenamento estatal que nao seja a lei” (BOBBIO, 2000, p. 19).

® Os primeiros registros da ideia de que a atuagdo dos poderes piblicos deve observar os limites
impostos por leis previamente estabelecidas sdo encontrados na literatura grega antiga. Obras literarias dessa
época revelam que o pensamento grego, de modo geral, valorava de maneira positiva 0 governo que respeitava
as leis em detrimento de governos que atuavam de modo arbitrario (KELLY, 2010, p. 32-33).
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A historia propriamente dita da ideia do Estado de Direito inicia-se em meados de
1798°, com o nascimento da expressdo lexical “Estado de Direito” (COSTA, 2006, p. 116). A
partir de entdo, tal expressdo passa a ser utilizada em diferentes contextos politico-sociais,
sendo associada a governos de nacgdes ocidentais, e, desse modo, passando a assumir
significados diversos (ZAGREBELSKY, 2009, p. 21). Ainda que essas experiéncias tenham
concebido a relacdo entre o individuo, o poder politico e o direito de modos distintos, delas
despontaram elementos que se agregaram e passaram a integrar o conteldo da nogdo
contemporanea do Estado de Direito.

Atualmente, hd& um consenso tedrico em favor da tese de que o significado
contempordneo do Estado de Direito é resultado do didlogo entre essas diferentes
experiéncias. COSTA (2006, p. 95-198), ZOLO (2006, p. 3-94), FERRAJOLI (2006, p. 417-
464), CANOTILHO (2003, p. 93-97) e ZAGREBELSKY (2009, p. 21-27) apontam o0
Rechtsstaat alemao, o Rule of Law inglés, o Rule of Law norte-americano e o Etat de Droit

francés como as principais experiéncias historicas e construcdes tedricas do Estado de Direito.

2.1 Rechtsstaat

O Rechtsstaat alemao’ reelabora elementos do pensamento liberal classico, em
especial, o principio da tutela publica dos direitos fundamentais e o principio da separacdo de
poderes, 0s quais sdo traduzidos na teoria dos direitos publicos subjetivos, elaborada por
Jellinek, e no primado da lei como sistema de regras impessoais, abstratas, gerais e ndo
retroativas (ZOLO, 2006, p. 12).

A teoria dos direitos publicos subjetivos sustenta a ideia de que os poderes publicos
ndo sdo limitados pela soberania popular, mas pelo préprio Estado (ZOLO, 2006, p. 12). De
acordo com essa tese, “os direitos fundamentais liberais decorriam ndo tanto de uma
declaracéo revolucionaria de direitos, mas do respeito de uma esfera de liberdade individual”
(CANOTILHO, 2003, p. 97).

Por outro lado, o primado da lei € traduzido na formulacdo do principio da

legalidade, segundo o qual a lei deve ser abstrata, geral, impessoal e ndo retroativa. Nessa

® De acordo com COSTA (2006, p. 116), em 1798, na Alemanha, a expressdo lexical “Estado de
Direito” ¢ utilizada pela primeira vez por J. W. Placidus, para fazer referéncia a obra de Kant.

" O Rechtsstaat alem&o origina-se dos escritos de Georg Jellinek, Otto Mayer e Rudolf Von Jhering,
que, inspirados por Kant e Humboldt, em meados da segunda metade do século XIX, elaboram uma doutrina na
gual contrapunham o Estado de Direito ao Estado absolutista e ao Estado de policia (ZOLO, 2006, p. 12).
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perspectiva, os atos do Poder Executivo e do Poder Judicidrio deveriam respeitar
rigorosamente as leis estabelecidas pelo Parlamento para que fossem reputados legais.

Nesse contexto, ZAGREBELSKY (2009, p. 23) afirma, com base nas licdes de
direito administrativo de Otto Mayer, que a ideia de Rechtsstaat caracteriza-se por uma
concepcao da lei como ato de um Parlamento representativo que se concretiza na supremacia
da lei sobre a Administracdo, na subordinacdo dos direitos dos cidaddos unicamente a lei e na
existéncia de juizes independentes com competéncia para aplicar a lei as controvérsias
surgidas entre os cidadaos, bem como entre os cidadaos e a Administragéo.

Dessa perspectiva, portanto, os tedricos do Rechtsstaat acreditavam que a
subordina¢do do Poder Executivo e do Poder Judicidrio ao primado da lei era a “defesa mais
eficaz em relacdo a qualquer prevaricacdo potestativa e [...] garantia suprema da tutela dos
direitos individuais” (ZOLO, 2006, p. 13).

Tal concepgdo, entretanto, ndo considera a hipotese do uso arbitrario do poder pelo
Parlamento, o que implica, de um lado, na crengca na existéncia de uma perfeita
correspondéncia entre a vontade estatal, a legalidade e a legitimidade moral, e de outro, na
confianca dos cidaddos nessa correspondéncia. Por essa razdo, a doutrina do Rechtsstaat €
identificada com um modelo de Estado legal, caracterizada por um conceito de lei puramente
técnico e formal, e, portanto, desvinculado de referenciais de valores éticos e politicos, tendo
se revelado, paradoxalmente, um modelo de organizacdo politico-social que viabiliza o
exercicio arbitrario do poder (ZOLO, 2006, p. 14).

2.2 Rule of Law Inglés

A tradicdo do Rule of Law inglés®, ao contrario do Rechtsstaat alem&o, ndo é uma
teoria juridica do Estado. Trata-se de uma experiéncia de direito consuetudinario, alimentada
por uma longa tradicdo de ajustamento pratico do direito por uma classe juridica privada,
auténoma em relagcdo ao Estado, pouco associada a reflexdes tedricas e conceituais (ZOLO,
2006, p. 27).

8 A tradicdo do Rule of Law inglés origina-se a partir de “uma secular tradi¢o civil que tem raizes em
conflitos politicos, atos normativos, normas consuetudinarias, costumes, praticas e preceitos, mesmo ndo
estritamente juridicos que, em alguns casos, antecedem de séculos ao nascimento do Estado moderno e da
propria filosofia liberal. Trata-se de uma tradicdo normativa, em grande parte ndo escrita, que pretende até
mesmo ancorar-se em uma milenar, imemoravel ancient Constitution, cuja validade se faz descender ndo de
origens miticas ou transcendentes ou do valor universal dos seus conteddos, mas da sua propria antiquity, de
todo mundana. Ela depende da sua peculiarissima qualidade de law of the land, respeitada e transmitida de
geracao em geracao e fruto de histéricas batalhas (ZOLO, 2006, p. 18).
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Essa tradicdo orienta-se por trés principios constitucionais reitores: a igualdade
juridica dos sujeitos, independentemente de classe social ou condigdo econdmica; a sinergia
normativa entre o Parlamento e as Cortes Judiciarias, pois a regulacdo dos casos individuais
concretos é resultado de decisdes da lei e da jurisprudéncia, as quais sdo tidas igualmente
como fontes soberanas do direito; e a tutela dos direitos subjetivos, o que, na histéria do
constitucionalismo inglés, sempre foi assegurado mais pela jurisdicdo das Cortes do que pelo
Parlamento (ZOLO, 2006, p. 15-17).

Desse modo, a interpretacdo da formula do Rule of Law inglés pode ser associada,
em sintese, a quatro dimensBes bésicas: primeiramente, quando necessério julgar e punir
algum cidadao com a privacéo de sua liberdade ou propriedade, a observancia de um processo
justo legalmente regulado; em segundo lugar, a proeminéncia das leis e dos costumes em
detrimento da discricionariedade do poder real; em terceiro, a sujei¢cdo dos atos do Poder
Executivo ao Parlamento; e, por fim, a igualdade de acesso dos cidad&os aos tribunais a fim
de que possam defender os seus direitos em relacdo aos demais individuos e aos poderes
publicos (CANOTILHO, 2003, p. 93-94).

Nesse sentido, verifica-se, ainda, que, em razdo do aspecto consuetudinario da
tradicdo do Rule of Law inglés, o carater difuso e diferenciado dos poderes ndo decorre de
atos do governo ou de atos de uma assembleia constituinte. Além disso, 0 modelo néo
depende de uma Constituicdo rigida, escrita e normativamente hierarquizada, sendo possivel
ao Parlamento modifica-la a qualquer tempo. Por conseguinte, inexiste 6rgdo ao qual é
delegada a funcdo de realizar o controle de constitucionalidade dos atos legislativos (ZOLO,
2006, p. 18).

Nota-se, portanto, que o regime constitucional do Rule of Law inglés apresenta
elementos que o singularizam em relacdo as demais experiéncias do Estado de Direito.

Por essas razfes, ZOLO assinala que a tradi¢do constitucionalista inglesa é fundante,
tendo operado “como nticleo gerador de toda a experiéncia ocidental do Estado de Direito, ou
seja, como o paradigma exemplar da prote¢do dos direitos individuais”, de modo que o
primado histérico da “liberdade dos ingleses tornou-se amplamente reconhecido, da Magna
Charta ao Bill of Rights (2006, p. 28).

Contudo, ZOLO afirma que o Rule of Law inglés & uma experiéncia excepcional na
medida em que, ao contrario das demais experiéncias e doutrinas do Estado de Direito, ndo
apresentou “capacidade transitiva no plano das técnicas constitucionais e mecanismos

institucionais de garantia formal dos direitos (2006, p. 29).
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2.3 Rule of Law Norte-Americano

A experiéncia constitucional que se desenvolve nos Estados Unidos herda elementos
da tradicdo consuetudinaria inglesa, como a atribuicdo da incumbéncia de garantir os direitos
subjetivos individuais ao Poder Judiciério, ao lado do Parlamento, bem como a op¢éo, no
momento da elaboracdo do texto constitucional, pela ndo inser¢do de um rol de direitos
subjetivos individuais. Dai porque a experiéncia norte-americana € considerada uma vertente
do Rule of Law (ZOLO, 2006, p. 19-20).

Contudo, tal experiéncia apresenta elementos originais que a distinguem da tradicéo
do Rule of Law inglés. O modelo constitucionalista norte-americano caracteriza-se por atribuir
ao texto constitucional a funcdo de limite ao Poder Legislativo, de modo a afirmar, dentre os
seus principios, o carater soberano da Constituicdo em face do Parlamento, na medida em que
a funcdo legislativa ¢ “considerada muito mais perigosa para as liberdades fundamentais e
para o direito de propriedade do que o proprio poder administrativo” (ZOLO, 2006, p. 20).

Isso significa que a construcdo da estrutura constitucional norte-americana abrange a
preocupacdo com eventuais abusos de poder das maiorias parlamentares®, o que justifica o
estabelecimento de limites e de mecanismos de controle a funcdo legislativa como forma de
garantir a protecédo dos direitos subjetivos das minorias ndo representadas pelo Parlamento.

Como consequéncia, a estrutura constitucional norte-americana € marcada pelo
enrijecimento da Constituicdo escrita e pelo estabelecimento de mecanismos de controle de
constitucionalidade, pois, de acordo essa légica, o Parlamento ndo é a instituicdo mais
adequada para garantir uma interpretacdo isenta do texto constitucional de modo a tutelar e
potencializar a eficacia dos direitos subjetivos individuais, mas sim os juizes especialistas
(ZOLO, 2006, p. 20-21).

° O modelo norte-americano atribui consideravel importancia a possibilidade do abuso de poder pelo
Parlamento, de modo que objetivou “[...] prevenir, em termos formais, a ameaca representada pelas maiorias
parlamentares hostis as liberdades individuais. E o remédio cogitado, além de um tendencial enrijecimento da
Constituicdo escrita, foi o recurso a judicial review of legislation e a atribuigdo [...] de um controle de
constitucionalidade sobre os atos legislativos por parte da Corte Suprema” (ZOLO, 2006, p. 20-21).
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2.4 Etat de Droit

A experiéncia francesa do Etat de Droit esté relacionada a uma teoria explicita do
Estado de Direito, elaborada por Raimond Carré de Malberg™. Para essa teoria, o objetivo
central do Estado de Direito é a tutela dos direitos subjetivos individuais em face do uso
arbitrario do poder pelas autoridades publicas. Para tanto, incumbiria ao préprio Estado
estabelecer limites aos poderes publicos, submetendo-os a observancia de regras gerais e
validas para todos (ZOLO, 2006, p. 23).

Ocorre que, na Franca poOs-revolucdo burguesa, as instituicbes encontravam-se
dominadas pelo Parlamento, o que era considerado uma ameaca as liberdades individuais
por Carré de Malberg. Desse modo, para que esse modelo tedrico fosse aplicado as
instituicbes da Franca, seria necessario uma reelaboracdo da sua estrutura constitucional
(ZOLO, 2006, p. 23).

Para Carré de Malberg, o Estado de Direito seria um modelo no qual todos os
poderes constituidos, inclusive o Parlamento, deveriam observar os limites e controles
impostos pela lei. Isso implicaria na necessidade de que os cidaddos dispusessem de
instrumentos legais para manifestar oposicéo ao legislador quando a sua atuacgéo resultasse em
violagdo de direitos individuais (ZOLO, 2006, p. 25).

Para tanto, Carré de Malberg entendia que era necessario estabelecer uma nitida
distingdo entre a Constituicdo e a lei ordinaria, de modo que o texto constitucional adquirisse

status normativo hierarquicamente superior a legislacdo ordinaria, o que implicaria na

1% No inicio do século XX, Raimond Carré de Malberg elaborou uma teoria do Estado de Direito para
aplicar as instituicOes francesas, na qual pretendeu realizar uma sintese do Rechtsstaat alemdo e do Rule of Law
norte-americano (ZOLO, 2006, p. 22-23).

' A Revolugdo Francesa teve, no plano teérico, inspiracio na doutrina da soberania popular, a qual se
assentava nos postulados da atribuicdo de um primado absoluto ao Parlamento em relacdo aos demais poderes do
Estado, na medida em que seria o Unico 0rgdo que poderia ostentar uma investidura popular direta; da concepgao
da lei como expressdo da vontade geral da nacdo; da vinculacdo rigorosa do Poder Executivo aos preceitos
legais; e da impossibilidade de interven¢do do Poder Judiciério no exercicio do Parlamento. Ao lado da doutrina
da soberania popular, Emmanuel-Joseph Sieyes, partindo da tese de Rousseau sobre a imprescritibilidade e a
inalienabilidade da soberania popular, elabora a distin¢do entre poder constituinte e poderes constituidos. Essa
distincdo, conforme estabelecido no artigo 28 da Declaragdo dos Direitos de 1793, é interpretada no sentido de
que, de um lado, o povo tem sempre o direito de rever, reformar e alterar a Constituicdo, e de outro, nenhuma
geracdo tem o dever de sujeitar-se as leis prescritas pelas geracdes que a antecederam. Como consequéncia da
assimilagcdo dessas doutrinas, no periodo posterior a revolucdo, o Parlamento francés tendia a revestir-se
simultaneamente das funcdes de poder constituinte e do poder constituido, o que implicava na atribuicdo de
prerrogativas soberanas e na reivindicagdo de um poder permanente e sem limites de revisdo constitucional.
Além disso, havia uma orientacdo de oposicdo a rigidez do texto constitucional e ao controle de
constitucionalidade das leis ordinarias (ZOLO, 2006, p. 23-25).
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renancia a qualquer pretensdo constituinte pelo Parlamento, bem como na imposicdo de
limites juridicos constitucionais a atividade legislativa (ZOLO, 2006, p. 25).

Analisando a experiéncia francesa de wuma perspectiva fatico-concreta,
CANOTILHO, no entanto, identifica a experiéncia do Etat de Droit com um Estado legal,
regido pelo principio da primazia da lei, no qual “a supremacia da constitui¢do foi

neutralizada pela primazia da lei” (2003, p. 96).

3 TEORIA GERAL DO ESTADO DE DIREITO

Da sintese a respeito das principais experiéncias histdricas e construcdes teoricas do
Estado de Direito, nota-se que cada tradicdo analisada apresenta peculiaridades juridico-
institucionais do ponto de vista das modalidades de atribuicdo da soberania, dos mecanismos
constitucionais e das formas de tutela dos direitos subjetivos, que as singularizam e
diferenciam entre si.

Contudo, tais diferencas atenuam-se quando sdo considerados 0S pressupostos
filoséfico-politicos, as referéncias de valor, os institutos juridicos e as instituicdes politicas de
cada tradicéo.

Com base nesses elementos comuns, ZOLO (2006, p. 30-31) propde, no plano
tedrico, a condensacdo da complexidade da tradicdo ocidental do Estado de Direito em
modelo Unico e coerente. Como resultado desse esforgo, o jusfilésofo italiano conceitua o

Estado de Direito nos seguintes termos:

uma versdo do Estado moderno europeu, na qual, com base em especificos pressupostos filosofico-
politicos, atribui-se ao ordenamento juridico a funcdo de tutelar os direitos subjetivos, contrastando a
tendéncia do poder politico de dilatar-se, de operar de modo arbitrario e prevaricar [...] pode-se
afirmar que o Estado de Direito é uma figura juridico-institucional que resulta de um processo
evolutivo secular que leva a afirmagdo, no interior das estruturas do Estado moderno europeu, de dois
principios fundamentais: o da ‘difusdo do poder’ e o da ‘diferenciagdo do poder’ (ZOLO, 2010, p. 31).

3.1 Pressupostos Filosofico-Politicos do Estado de Direito

Para ZOLO (2006, p. 32-34), o individualismo e o jusnaturalismo s&o os

pressupostos filosofico-politicos do Estado de Direito.
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O individualismo ¢ “a premissa filosofico-politica geral do Estado de Direito e da
doutrina dos direitos fundamentais” (ZOLO, 2006, p. 32). Tal premissa esta relacionada a

uma inversdo na maneira pela qual é concebida a relacéo entre o poder politico e o individuo:

da prioridade dos deveres dos suditos em relagdo a autoridade politica (e religiosa) passou-se, na
Europa, no decorrer da formacdo do Estado moderno, a prioridade dos direitos do cidaddo e ao dever
da autoridade publica de reconhecé-los, de tutela-los e, enfim, também de promové-los (ZOLO, 2006,
p. 32).

De uma perspectiva tedrica, pode-se afirmar que o modelo individualista de
sociedade surge da ruptura do modelo de sociedade organicista, o qual se caracterizava pela
sobreposicdo dos interesses do poder soberano em relacdo aos interesses individuais.
BOBBIO, em termos didaticos, define tais modelos a partir da contraposicdo de suas

caracteristicas:

Concepcdo individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo singular, deve-se
observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado é
feito pelo individuo e este ndo é feito pelo Estado [...] Nessa inversdo da relacdo entre individuo e
Estado, é invertida também a relagdo tradicional entre direito e dever. Em relacdo aos individuos,
doravante, primeiro vem os direitos, depois 0s deveres; em relacdo ao Estado, primeiro os deveres,
depois os direitos. A mesma inversdo ocorre com relacdo a finalidade do Estado, a qual, para o
organicismo, é a concordia ciceroniana (a oménoia dos gregos), ou seja, a luta contra as faccdes que,
dilacerando o corpo politico, 0 matam; e, para o individualismo, é o crescimento do individuo tanto
quanto possivel livre de condicionamentos externos. O mesmo ocorre com a relagdo ao tema da
justica: numa concepcéo organica, a definicdo mais apropriada do justo é a platonica, para a qual cada
uma das partes de que é composto o corpo social deve desempenhar a funcdo que Ihe é propria; na
concepgdo individualista, ao contrario, justo é que cada um seja tratado de modo que possa satisfazer
as proprias necessidades e atingir os proprios fins, antes de mais nada a felicidade, que é um fim
individual por exceléncia (2004, p. 56-57).

O jusnaturalismo, de outra parte, caracteriza-se pela consolidacédo da tese do primado
ontoldgico do sujeito individual e do valor axioldgico da sua liberdade e autonomia. Essa
ideia, no plano da filosofia politica e da teoria do direito, tem como principios corolarios
fundamentais o pessimismo potestativo e o otimismo normativo (ZOLO, 2006, p. 34).

O pessimismo potestativo diz respeito a ideia de que o poder politico, ainda que seja
necessario, é perigoso, na medida em que pode resultar na violagdo de liberdades individuais

guando exercido de modo excessivo ou arbitrario:

0 poder €, ao mesmo tempo, funcionalmente necesséario e socialmente perigoso. O poder, em
particular nas suas formas repressivas, é indispensavel para garantir a ordem, a coesdo e a estabilidade
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do grupo politico. E perigoso — é a ameaga mais grave para as liberdades individuais — porque é por
sua natureza propenso a se concentrar, a se reproduzir de forma recorrente e a se tornar arbitrario
(ZOLO, 2006, p. 34).

Como consequéncia, o Estado de Direito deve dispor de mecanismos que garantam a
protecdo dos direitos fundamentais contra violagdes decorrentes do exercicio do poder
politico que extrapola os limites estabelecidos pelo ordenamento juridico. Exige-se, portanto,
“que no Estado estejam presentes aparclhos normativos e Orgdos institucionais que
desempenhem a funcao de identificar, contrastar e reprimir o abuso e o arbitrio do poder”
(ZOLO, 2006, p. 35).

Por outro lado, o otimismo normativo diz respeito a convicgdo de que os abusos do
poder politico podem ser contidos e reprimidos através do direito. Trata-se da ideia de que a
periculosidade do poder pode ser neutralizada pelo ordenamento juridico, por meio do
reconhecimento dos direitos subjetivos e da regulamentacdo do exercicio dos poderes
pablicos (ZOLO, 2006, p. 35-36).

Disso resulta a necessidade de vinculacdo dos poderes publicos ao respeito de regras
gerais, na medida em que a imposicdo de formas e de procedimentos gerais no ordenamento
juridico para balizar o exercicio do poder tem como efeito a reducdo da discricionariedade
politica. Além disso, essa vinculagdo torna mais transparente a atuacao dos poderes publicos e
permite o controle por parte dos cidaddos e das instituicdes de controle (ZOLO, 2006, p. 36).

No Estado de Direito, portanto, ao ordenamento juridico sdo atribuidas as func6es de
instrumento da ordem e da estabilidade do grupo social, enquanto expressdao normativa do
poder de governo, de mecanismo legislativo de ritualizacdo-limitacdo do poder politico e de
garantia dos direitos subjetivos (ZOLO, 2006, p. 36).

3.2 Principios da Difusdo e da Diferenciagdo do Poder

ZOLO (2006, p. 36-47) explica, ainda, que o Estado de Direito orienta-se pelos
principios da difuséo e da diferenciagéo do poder.

O principio da difusdo do poder pode ser definido como a tendéncia a fixacdo de
limites legais aos poderes publicos a fim de que o dmbito das liberdades individuais seja
dilatado. Isso implica na necessidade de se estabelecer a definicdo juridica dos poderes
publicos e das liberdades individuais, os seus respectivos limites e as sancdes a serem

aplicadas aos que extrapolarem as balizas do ordenamento juridico (ZOLO, 2006, p. 31). No
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Estado de Direito, portanto, por forca do principio da difusdo do poder, a titularidade de
faculdades, de pretensdes e de poderes é atribuida de forma disseminada no corpo social:

No Estado de Direito, os individuos — e as formacdes sociais e as associacdes as quais eles
legitimamente déo vida — so titulares de uma ampla gama de pretensdes legitimas e de micropoderes.
Trata-se de pretensdes e de poderes que, gracas a sua definicdo juridica, podem também ser exercidos
contra os 6rgdos do governo politico, cuja esfera de exercicio é consequentemente limitada (ZOLO,
2006, p. 36).

Nesse contexto, o ordenamento juridico exerce a funcdo de tornar transparente e
visivel o exercicio do poder politico, contrastando a sua tendéncia a concentracdo e ao
arbitrio, bem como de limitar o &mbito de atuacdo dos poderes publicos, definindo esferas de
ndo intervencdo como forma de garantir a protecdo dos direitos fundamentais (ZOLO, 2006,
p. 37).

O principio da difusdo, nas diferentes experiéncias historicas e construgdes teoricas
do Estado de Direito, manifesta-se nos institutos normativos da unicidade e individualidade
do sujeito juridico, da igualdade juridica dos sujeitos individuais, da certeza do direito e do
reconhecimento constitucional dos direitos subjetivos (ZOLO, 2006, p. 37-43).

A unicidade e a individualidade do sujeito juridico materializam-se na igual
capacidade de todos os individuos de serem titulares de direitos e de produzirem
consequéncias juridicas com seu comportamento, 0 que o0s torna, no Estado de Direito,
sujeitos do préprio ordenamento juridico (ZOLO, 2006, p. 37).

No mesmo sentido, a igualdade juridica dos sujeitos individuais concretiza-se na
igualdade de todos os individuos perante a lei, que consiste em instrumento de carater geral e
abstrato. Isso implica no tratamento igual, com aplicagdo dos mesmos principios normativos,
regras e consequéncias juridicas, para situacdes concretas compreendidas na moldura de uma
mesma hipotese abstrata prevista em lei (ZOLO, 2006, p. 38).

A certeza do direito consubstancia-se na garantia de que os individuos possam prever
as consequéncias juridicas dos seus atos, assim como as consequéncias dos atos dos demais
individuos com quem se relacionem. 1sso requer que sejam garantidos meios atraves dos quais
0s individuos possam antever de que maneira 0s poderes publicos, em especial a
Administracdo Publica e o Poder Judiciario, decidem e atuam em face de um determinado
comportamento individual. Para tanto, € imprescindivel que os individuos tenham acesso a
meios que os permitam conhecer o direito vigente, que as leis sejam claras e ndo retroativas, e

que ndo existam antinomias no ordenamento juridico (ZOLO, 2006, p. 40).
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Enfim, o principio da difusdo manifesta-se, ainda, no reconhecimento constitucional
dos direitos subjetivos dos individuos'?. No Estado de Direito, portanto, é preciso que 0s
individuos disponham de meios para, se necessario, garantir a eficacia desses direitos em
ambito judicial, ainda que contra os poderes publicos (ZOLO, 2006, p. 43).

O principio da diferenciacdo do poder, de outra parte, apresenta dois aspectos
essenciais. Por um lado, a autodiferenciacdo do subsistema politico-juridico em relacdo aos
outros sistemas funcionais, o que significa que o Estado de Direito caracteriza-se por um “alto
grau de autonomia funcional em relagdo ao subsistema ético-religioso e ao econdmico”
(ZOLO, 20086, p. 43).

Por outro lado, o principio da diferenciacdo do poder é marcado pela diferenciacao
interna ao subsistema politico, na medida em que atua como “critério de delimitagdo,
coordenacdo e regulamentacdo juridica de distintas funcbes estatais, sumariamente
correspondentes a posicdo de normas (legis latio) e a aplicagdo de normas (legis executio)”
(ZOLO, 20086, p. 32).

Dessa forma, o principio da diferenciacdo do poder manifesta-se em modalidades
institucionais como a delimitacdo do &mbito de exercicio do poder e de aplicacdo do direito, a
separacdo entre instituices legislativas e instituicdes administrativas, o primado do poder
legislativo, o principio da legalidade, a reserva de legislacdo, a subordinacdo do poder
legislativo ao respeito dos direitos subjetivos constitucionalmente definidos e a autonomia do
poder judiciario (ZOLO, 2006, p. 45-47).

A delimitacdo do ambito de exercicio do poder e de aplicacdo do direito significa
que, no Estado de Direito, deve haver a demarcacdo do ambito da esfera publica e da esfera
privada. 1sso é resultado dos efeitos do processo de autodiferenciacdo do sistema juridico-
politico que, de um lado, tende a eliminar qualquer interferéncia funcional dos subsistemas
ético-religioso e econémico do ambito da politica e do direito; e de outro, define
explicitamente o ambito funcional do subsistema juridico-politico através da limitacdo da
soberania interna do Estado (ZOLO, 2006, p. 46).

Por forca do principio da diferenciacdo do poder, no &mbito do Estado de Direito,
deve haver a separacdo entre as instituicOes legislativas e as instituicdes administrativas.
Assim, a funcdo de criar leis gerais e abstratas deve ser atribuida aos Parlamentos; a funcéo de

aplicar as leis aos casos concretos, criando e executando normas individuais por meio de atos

12 Cabe assinalar que o Estado de Direito, adotando a terminologia dos direitos subjetivos proposta por
Thomas Marshall, tem como objeto de tutela apenas os direitos civis, e em alguma medida, os direitos politicos
(ZOLO, 2006, p. 43).
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administrativos e de decisfes judiciais deve ser atribuida aos aparelhos do Poder Executivo e
do Poder Judiciario (ZOLO, 2006, p. 46).

Além disso, o principio da diferenciacdo impde aos poderes publicos o dever de
observancia do principio da legalidade, o que significa que todos os atos administrativos e as
decisdes judiciais devem guardar conformidade com uma norma anterior de carater geral e
abstrato. De acordo com essa logica, por forca do principio da reserva legal, apenas ao
Parlamento deve ser atribuida a competéncia para editar normas gerais sobre direitos
fundamentais, desde que observados os direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢éo
(ZOLO, 2006, p. 46-47).

Por fim, o principio da diferenciacdo do poder manifesta-se, ainda, na autonomia do
Poder Judiciario, o qual deve observar a lei nas suas decisdes, em decorréncia do principio da
legalidade, mas deve buscar colocar-se em posicdo de terceiro imparcial em relacdo aos
interesses em conflito que venham a ser submetidos a sua apreciacdo (ZOLO, 2006, p. 47).

Dessa forma, com base na concepgdo do Estado de Direito apresentada, a seguir
procurar-se-a demonstrar a relacdo entre a nocdo de controle dos poderes publicos e 0s

elementos que caracterizam contemporaneamente a ideia de Estado de Direito.

4 O ESTADO DE DIREITO COMO PRESSUPOSTO DO CONTROLE DOS
PODERES PUBLICOS

A partir da concepcdo contemporanea do Estado de Direito proposta, pode-se
assinalar a existéncia de uma relacdo de interdependéncia entre a nocdo de controle dos
poderes publicos e a ideia de Estado de Direito.

Com o objetivo de aprofundar a reflexdo sobre essa questdo, no proximo topico a
andlise repousara na demonstracdo de que o Direito Administrativo, ramo do Direito Publico,
tem origem com a afirmacéo da ideia de Estado de Direito. Tal analise contribuira para que se
evidencie, posteriormente, que o Estado de Direito é pressuposto da nogdo de controle.
Todavia, a partir de uma perspectiva fatico-concreta, o controle dos poderes publicos é

instrumento indispensavel para a preservacao e a afirmagdo do Estado de Direito.

4.1 O Estado de Direito como Fundamento do Direito Administrativo
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O estabelecimento de uma relacdo entre o controle dos poderes publicos e o Estado
de Direito compreende o reconhecimento de que a disciplina do Direito Administrativo é
construida a partir da afirmacéo da ideia de Estado de Direito.

Conforme assevera MELLO, o Direito Administrativo € 0 “ramo do direito publico
que disciplina a fungdo administrativa, bem como pessoas e 6rgaos que a exercem” (2015, p.
37). No entanto, antes de ser um ramo do Direito Publico que tem como objeto os poderes
atribuidos ao Estado no exercicio da atividade administrativa, o Direito Administrativo deve
ser entendido como “como conjunto de limitacdes aos poderes do Estado ou, muito mais
acertadamente, como um conjunto de deveres da Administragdo em face dos administrados”
(MELLO, 2015, p. 44).

Nesse sentido, MELLO (2015, p. 46-47) explica que, no Direito Publico
contemporaneo, os poderes do Estado tem carater instrumental e devem ser utilizados quando
necessarios e indispensaveis para a realizacdo de uma finalidade legal. Portanto, uma
concepgdo do Direito Administrativo que tenha como objeto central os poderes do Estado é
autoritaria e falsa, pois ndo guarda conexdao com a sua historia, que tem origem com o Estado
de Direito, e com a propria razdo de ser do Direito Administrativo, que € a regulacdo do poder
politico por meio do direito, de modo a possibilitar a realizacdo do interesse publico e a
protecdo dos direitos fundamentais. Em outros termos, a afirmacdo do Estado de Direito
implica no reconhecimento de que os poderes publicos devem submeter-se ao direito, que
passa a regular a atuacdo dos governantes e dos demais agentes publicos nas suas relaces
com o0s administrados.

Nesse contexto, é criada a disciplina do Direito Administrativo, cujo objeto é a
regulamentacédo do exercicio do poder, a partir do estabelecimento de mecanismos legais para

a sua contencdo e para a protecao dos direitos fundamentais dos administrados:

o Direito Administrativo nasce com o Estado de Direito, porque € o Direito que regula o
comportamento da Administragdo. E ele que disciplina as relagBes entre Administracio e
administrado, e s6 poderia mesmo existir a partir do instante em que o Estado, como qualquer,
estivesse enclausurado pela ordem juridica e restrito a mover-se dentro do ambito desse mesmo
quadro normativo estabelecido genericamente (MELLO, 2015, p. 47).

Portanto, considerando que o Direito Administrativo origina-se da tradi¢cdo ocidental
do Estado de Direito, ndo ha como se sustentar tratar-se de uma disciplina concebida para
supraordenar os interesses do poder politico em relagdo aos interesses dos cidaddos. Ao

contrario, o Direito Administrativo “surge exatamente para regular a conduta do Estado e
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manté-la afivelada as disposicOes legais, dentro desse espirito protetor do cidaddo contra
descomedimentos dos detentores do exercicio do Poder estatal” (MELLO, 2015, p. 47). Desse
modo, MELLO conclui, com acerto, que o Direito Administrativo “€, por exceléncia, o
Direito defensivo do cidadao [...] €, pois, sobretudo, um filho legitimo do Estado de Direito,
um Direito sé concebivel a partir do Estado de Direito: o Direito que o instrumenta, que arma

0 administrado, para defender-se contra os perigos do uso desatado do Poder” (2015, p. 47).

4.2 O Controle como Mecanismo de Preservacdo do Estado de Direito

Conforme assinalado no tdpico anterior, a ideia de Estado de Direito é o fundamento
sobre o qual é construida a disciplina do Direito Administrativo. Isso significa que as bases
ideoldgicas que ddo alicerce ao Direito Administrativo coincidem com as fontes inspiradoras
do Estado de Direito, dentre as quais, para fins de aprofundar o tema do controle dos poderes
publicos, deve-se destacar a teoria da “separac¢ao dos poderes” de Montesquieu.

A ideia de controle dos poderes publicos relaciona-se intimamente com a teoria da
“separagdo dos poderes”. Em sintese, pode-se afirmar que Montesquieu, adotando como
premissa a ideia de que todo aquele que é titular do poder tende a abusar dele e de que o poder
se exerce até encontrar limites, busca apresentar uma resposta a questdao de como controlar o
poder. Reconhecendo que somente o préprio poder pode controlar o poder, Montesquieu
propGe o seu fracionamento, para que parcelas de poder contenham-se reciprocamente
(MELLO, 2015, p. 48-49).

A teoria da “separacdo dos poderes” de Montesquieu foi assimilada pela tradigdo
ocidental do Estado de Direito, pois, conforme assinalado anteriormente, os principios da
difusdo e da diferenciagdo do poder, os quais devem orientar o Estado de Direito,
demonstram, em boa medida, a absorcéo da ideia do fracionamento do poder para evitar a sua
concentragdo e para viabilizar o controle reciproco de suas parcelas.

MELLO afirma que o Estado de Direito ¢ “um modelo de organizagdo social que
absorve para 0 mundo das normas, para 0 mundo juridico, uma concepgéo politica e a traduz
em preceitos concebidos expressamente para a montagem de um esquema de controle do
Poder” (2015, p. 49). Dito de outro modo, o Estado de Direito, a partir de uma dada
concepcao politica, realiza a funcao de estruturar um sistema de controle dos poderes publicos

por meio do ordenamento juridico.
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Tal entendimento pode ser demonstrado a partir do confronto da ideia de controle
dos poderes publicos com os elementos que caracterizam contemporaneamente a ideia de
Estado de Direito, de acordo com o modelo proposto no presente artigo.

Dessa forma, conforme exposto na primeira parte do trabalho, o individualismo e o
jusnaturalismo séo os pressupostos filosofico-politicos do Estado de Direito.

Com relagdo ao individualismo, a estruturagdo de um sistema de controle dos
poderes publicos no ordenamento juridico, por um lado, aponta para a afirmacdo de um
modelo individualista da sociedade, no qual, contrariamente ao modo pelo qual era concebida
a relacéo entre o poder politico e o individuo na sociedade organicista, os poderes publicos
devem atuar alinhados na busca da realizacdo dos interesses dos cidadaos. Nesse contexto, o
controle € instrumento iddneo a contribuir para que os poderes publicos ndo se afastem da sua
finalidade.

O controle dos poderes publicos, por outro lado, também demonstra a assimilacdo
dos principios do pessimismo potestativo e do otimismo normativo, ambos corolarios do
jusnaturalismo.

De um lado, com relacdo ao pessimismo potestativo, o estabelecimento de
mecanismos de controle demonstra o reconhecimento de que o poder pode ser exercido de
modo arbitrario e abusivo, o que pode resultar na violacdo de direitos fundamentais. Por outro
lado, a estruturacdo do sistema de controle no ordenamento juridico também demonstra
assimilacdo da ideia de otimismo normativo, pois constitui a concretizacdo da crenca de que
através do direito é possivel prevenir e reprimir eventuais abusos e usos arbitrarios do poder,
e, com isso, atuar na protecdo dos direitos fundamentais.

Deve-se assinalar, ainda, que o sistema de controle dos poderes publicos
consubstancia-se em manifestacdo dos principios da difusdo e da diferenciacdo do poder, 0s
quais orientam o Estado de Direito.

Nesse sentido, o principio da difusdo do poder ¢ materializado na medida em que a
estruturacdo de um sistema visa atribuir a funcdo de controle a diversos 6rgéos e instituicdes,
mas também legitima o cidaddo a provoca-lo em determinadas hipdteses. Tem-se, portanto, a
distribuicdo por todo o corpo social da titularidade de poderes que podem ser exercidos em
oposicdo aos poderes publicos quando atuarem fora das balizas estabelecidas pelo
ordenamento juridico.

De outra parte, o controle confere concretude ao principio da diferenciacdo do poder,

uma vez que viabiliza a manutencdo da delimitacdo de funcGes e de competéncias entre
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6rgdos e instituicbes do Estado de Direito, evitando a concentragdo do poder e prevenindo o
arbitrio.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base nos resultados alcancados apds o desenvolvimento dos objetivos
especificos propostos no presente artigo, pode-se afirmar que o entendimento contemporaneo
a respeito do Estado de Direito é resultado de um processo historico-evolutivo e cultural que
acompanha o desenvolvimento do pensamento ocidental, no qual se busca equalizar a relagédo
entre o poder politico e o individuo por meio do direito.

Contemporaneamente, o Estado de Direito indica um modelo de organizagéo
politico-social, que, com base no individualismo e no jusnaturalismo, atribui ao ordenamento
juridico funcdo de protecdo dos direitos fundamentais, estabelecendo-o como limite ao
exercicio do poder politico, o qual tende a dilatar-se e a tornar-se arbitrario. Para tanto, o
Estado de Direito estrutura-se a partir da afirmacdo dos principios da difusdo do poder e da
diferenciacdo do poder.

Nesse contexto, a ideia de controle surge no bojo do desenvolvimento da tradicédo
ocidental do Estado de Direito, erigindo-se como mecanismo necessario a garantia de que a
atuacdo dos poderes publicos ndo extrapole as balizas estabelecidas pelo ordenamento
juridico, de modo a proteger os direitos fundamentais de excessos ou arbitrariedade. Com
isso, pode-se afirmar que o Estado de Direito é pressuposto da nogdo de controle; contudo, de
uma perspectiva concreta, o controle é instrumento indispensavel a afirmacéo e a manutencao
do Estado de Direito.
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