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Apresentacao

CONPEDI 2015-MG
TEORIA E FILOSOFIA DO ESTADO
PREFACIO

Os livros que abordam Teoria e Filosofia do Estado tém o grande desafio de enfrentar
guestdes tedricas, relaciona-las a questdes préticas e realizar propostas de avancos ou de
solugBes para os problemas enfrentados. Tudo isso nem sempre atingido. O livro que
organizamos a partir dos trabalhos selecionados e apresentados no GT CONPEDI Teoriae
Filosofia do Estado -, e ora apresentamos, pretende dar conta de tudo isso.

Dos textos apresentados, percebemos uma grande preocupacdo nas discussdes sobre 0s tipos
de Estado. Nessa tematica, um dos textos deste livro trata do Estado de Bem-Estar Social,
com uma andlise das suas origens até os dias atuais. Outros cinco textos abordam o Estado de
Direito, relacionando esse tema a esfera publica, a soberania e a pés-modernidade, além de
analisar sua evolucdo histérica e as relacdes de poder presentes nesse projeto, sempre
inacabado.

O livro também conta com trabal hos relacionados a soberania dos Estados e suas relactes
transnacionais. Sao textos que estudam: a relativizacdo da soberania quando necesséria para
garantir a protecdo ambiental, os desafios da nagdo na globalizac&o, bem como os exércitos
privados e os diplomatas i ndependentes em uma realidade cosmopolita.

Outro bloco de artigos se preocupou com temas gque envolvem a Constituicdo e a democracia.
S&0 propostas de reconstrucéo da teoria deliberativa, darelacéo entre democracia e Estado na
América Latina, e entre democracia e crise, bem como sobre os fundamentos da
representacdo politica. Além desses temas, dois trabalhos abordaram o novo
constitucionalismo na América Latina, um deles envolvendo o surgimento do Estado
Plurinacional e outro estudando a busca pela libertacéo da diversidade.



Trés outros trabalhos apresentaram temas relacionados a federacéo, um deles mais tedrico,
voltado a jurisdicdo constitucional, e dois abordando a autonomia e as atribuicbes dos
Municipios no modelo federativo brasileiro.

Por fim, tivemos textos com temas mais diversificados, tratando de: separacéo de poderes e
funcdo judicidria, natureza humana e origens do Estado, direito de resisténcia, servidao
voluntaria e a questdo das massas, concepcodes de justica, humanismo e seguranca juridica.

Percebemos, assim, com os trabalhos constantes neste livro, a riqueza de temas e de

abordagens que podem ser feitas quando se estuda a Teoria e a Filosofia do Estado. Aqui se
apresentam as grandes dificuldades e os imensos desafios para aqueles que se dedicam a (re)
pensar as circunstancias que envolvem as instituicdes politico-juridicas, em particular na sua
expressdo moderna, projetando-as para o futuro. Um futuro incerto que nos leva a termos

presente a necessidade de revisitar o conhecimento juridico para que possamos dar conta dos
dilemas que incidem nas experiéncias da modernidade.

Umaboaleitura atodos!
Prof. Dr. José Luis Bolzan de Morais - UNISINOS
Prof.2Dra. Karine Salgado - UFMG

Prof. Dr. Leonardo da Rocha de Souza - UCS



EVOLUCAO HISTORICA E DESAFIOS DOSMODELOSDE ESTADO DE
DIREITO

HISTORICAL EVOLUTION AND CHALLENGESOF THE RULE OF LAW
MODELS

Rodrigo Lima e Silva

Resumo

O presente artigo pretende apresentar o desenvolvimento do conceito Estado de Direito,
apontando sua origem bem como a evolugdo do modelo inicia até os dias atuais em nivel
mundial, analisando como o fenémeno ocorreu diante das peculiaridades brasileiras, onde o
atual modelo de Estado democratico de direito é tido sob a perspectiva de garantir o respeito
das liberdades civis, dos direitos humanos e das garantias fundamentais, inobstante a falta
generalizada de inclusdo no sistema juridico. A compreensdo de tais transformacfes é
importante para um melhor conhecimento das dindmicas estatais em paises que sofrem com
uma base democrética vulneravel e com o crénico desrespeito as garantias e liberdades
individuais.

Palavras-chave: Estado de direito, Origem, Transformagéo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to present the development of the concept rule of law, indicating its origin
and evolution of the original model to the present day worldwide, analyzing how the
phenomenon occurred before the Brazilian peculiarities, where the current democratic state
model of law is taken from the perspective of ensuring respect for civil liberties, human
rights and fundamental guarantees, despite the general lack of inclusion in the legal system.
The comprehension of these transformation is important for a better understanding of the
state dynamics in countries that suffers from a vulnerable democratic basis and with chronic
disregard for guarantees and individual freedoms.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Rule of law, Origin, Transformation
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1 - EVOLUCAO HISTORICA E DESAFIOS DOS MODELOS DE ESTADO DE
DIREITO

1 — Introducao:

O ideario que deu fundamento a construgdo de uma teoria do Estado remonta a
tempos longinquos', todavia, a origem do conceito de Estado de Direito' surgiu ja na
Idade Moderna, no ambito do Estado Moderno, criado em oposi¢ao ao Estado absolutista,
seja em sua versao de forga, autoritaria (Machstsst, Estado de forga), seja em sua versao
mais ilustrada (Polizeistaat, Estado de policia, como ¢ denominado pela teoria alema).

Existe uma diferenga teorica entre o conceito de Estado de Direito, oriundo de
uma expressdo europeia-continental “Estado de Direito” (Rechstaat, Etat de droit. Stato
di diritto, Estado de derecho) e o chamado rule of law, tipico da cultura anglo-saxonica.

Universalmente difundidas, as duas formulas remetem a tradigdes politicas e
juridicas distintas.

A primeira radica na cultura liberal alema da segunda metade do século XIX que,
em seguida, difundiu-se no continente, influenciando o direito publico da Italia unitaria e
da Terceira Republica francesa, ao passo que a segunda tem posi¢ao destacada na historia
politica e constitucional da Gra-Bretanha, desde a conquista normanda até a Era Moderna,
tendo como marca na Constituicdo norte americana e¢ de muitos outros paises que
sofreram a influéncia das institui¢des britanicas (ZOLO, 2006, p.4).

A expressao “Estado de Direito” € utilizada comumente sem respeitar seu duplo
sentido, tendo em vista possuir duas conotagdes; uma primeira conotagdo, ampla, fraca
ou formal, e outra conotagdao em sentido forte ou substancial.

Conforme Zolo (2006) em relagdo a primeira hipotese, “Estado de Direito”
designa qualquer ordenamento no qual “os poderes publicos sdo conferidos pela lei e
exercidos nas formas e com os procedimentos por ela estabelecidos (ZOLO, 2006, p.
417)".

Em sentido forte ou substancial, a definicdo do Estado de Direito remete aqueles
ordenamentos nos quais os poderes publicos estdo igualmente sujeitos a lei, ndo apenas
quanto as formas, mas também quanto aos conteudos de seu exercicio.

Num sentido mais restrito, sdo “Estados de Direito” “aqueles ordenamentos nos

quais todos os poderes, inclusive o Legislativo, estdo vinculados ao respeito de principios

450



substanciais, estabelecidos costumeiramente por normas constitucionais” (ZOLO, 2006,
p. 417), como a separacdo dos poderes e os direitos fundamentais.
Bobbio (2007), por sua vez, afirma que a evolugdo do conceito de Estado de

Direito poderia ser descrita como:

“(...) processo de desmonopolizagdo do poder ideoldgico de um lado, e de
desmonopolizagdo do poder econdmico do outro. Ao Estado resta, e restara
até quando for um Estado, o monopdlio da forga através do qual deve ser
assegurada a livre circulagdo de ideias (e portanto o fim de toda ortodoxia) e
a livre circulacdo dos bens (e portanto o fim de toda forma de
protecionismo).”(BOBBIO, 2007, p. 125)

A evolugao, segundo Bobbio (2007), ndo ¢ linear, pois a nog¢ao de “Estado de
Direito” retorna ao Ocidente em estreita ligagdo com a doutrina dos direitos subjetivos
(ou “direitos fundamentais”).

Essa nog¢do emerge como teoria politico-juridica que pde em primeiro plano a
tutela dos direitos do homem, definidos por uma longa série de constituicdes nacionais e
convengdes internacionais no decorrer dos séculos XIX e XX, em particular,
reconhecendo o direito a vida e a seguranga pessoal, a liberdade, a propriedade privada,
autonomia de negociagao e aos direitos politicos.

Lénio Streck (2003, p. 86-87) observa que o conceito de “Estado de Direito”,
surge na segunda metade do século XVIII, “com o objetivo de enquadrar e limitar o poder
do Estado pelo Direito” e com a nog¢do da prescricdo da supremacia da lei sobre a
administracao.

Delimitar essas compreensdes, apresentar os principais marcos teoricos sobre o
assunto e contribuir para um melhor estudo de base historica e tedrica para a concepgao
dos modelos de Estados de Direito ¢ o principal objetivo desse artigo, como se
demonstrara nos proximos topicos.

Sobre a importancia do objeto de estudo, denota-se que a compreensao dessas
dindmicas possui uma grande relevancia pois como salienta Canotilho (1991) a historia
do Estado de Direito ndo deve ser compreendida como a histéria de um conceito, mas
como algo que faz parte da “historia geral das ideias e das instituigdes”( CANOTILHO,
1991, p. 353).
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2 — Do Estado de Direito Liberal.

A ideia de um Estado de Direito se relacionou em grande medida a ascensdo da
burguesia como classe, ao incremento de uma teoria dos direitos humanos e a quebra da
unidade ideoldgica com a Igreja.

Dessa forma, de inicio, o “Estado de Direito” identificou-se com a consolidagao
liberal dos ideais burgueses do final do século XVIII, institucionalizados e levados a
efeito no modelo do Estado liberal, caracterizado para dar conta da realizacdo de tais
pretensdoes como “Estado de Direito”, isto ¢, pautado e vinculado a figura da lei, que
constitui os limites e o fundamento necessario de todas as suas agdes'’.

Nesse modelo de Estado, além de os individuos estarem sujeitos a ordem juridica,
também sdo impostos limites e mecanismos de controle ao exercicio do poder do Estado,
seja através de direitos individuais garantidos constitucionalmente, seja através de
instituigdes juridicas encarregadas de defender e proteger tais direitos frente ao Estado'.

Nao ¢ por outra razdo que Danilo Zolo e Piero Costa (2006) afirmam que o Estado
de Direito instaura o “nexo funcional entre o poder e os sujeitos”.

O paradigma de Estado de Direito tem como espago geografico de influéncia a
Franca, onde inicialmente, se passou do feudalismo para a Idade Moderna, operando-se,
com base na figura do principe (monarca), um fendmeno de personaliza¢do e de
centralizagcdo territorial de poder, em substituicio ao modelo policéntrico e
descentralizado, que identificava o periodo medieval.

Nessa estrutura, o monarca confundia-se com o proprio Estado, concentrando as
prerrogativas e poderes necessarios a consolidacdo da unidade interna.

Com tal estrutura e formagdo, o acesso ao poder politico era intensamente
dificultado no que se refere a burguesia (uma classe mercantil ascendente de poderio
econdmico) que se posicionava contrariamente aos interesses da nobreza e do clero.
Surgiram, entdo as principais revolugdes burguesas, com destaque a Revolugdo Francesa
de 1789".

A Declaragao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao foi o atestado de 6bito do
Antigo Regime, destruido pela Revolugdo, onde houve a proclamacgdo da liberdade, da
igualdade e da soberania popular.

Assim, tal modelo de Estado centralizava a producdo de normas nas maos da
burguesia e com a divisdo de poderes, foram necessarias novas técnicas de prote¢ao aos

direitos da liberdade. Entretanto, essas técnicas eram apenas formulas para garantir a
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realizagdo de pretensdes materiais pretendidas pela propria burguesia”. Como bem anota

Canotilho:

“mais do que um conceito juridico, o Estado de direito era um conceito
politico e, além disso, um conceito de luta politica. Concretamente, constituia
o instrumento da luta politica da burguesia contra o Estado absolutista
centralizador, contra os resquicios do Estado feudal, contra as sobrevivéncias

estamentais”(CANOTILHO, 1991, p. 356)

Na base desses movimentos burgueses, estava a pretensao de igualdade
juridica e também a garantia de exercicio irrestrito das liberdades individuais, tidas como
inerentes e inatas a cada individuo, em razdo de sua simples condicdo, refor¢adas pelo
surgimento da nogao de direitos naturais, na esteira do pensamento de John Locke"", para
quem esses direitos (notadamente, direito a vida, a liberdade e a propriedade), exatamente
por serem inatos, sdo anteriores ao Estado e, por conseguinte, devem ser respeitados.*!

Foi dessa forma que, em reagdo aos ordenamentos medievais e
absolutistas, a sua pluralidade de poderes concorrentes e a oposi¢ao historica e secular
entre a liberdade do individuo e o absolutismo do monarca, estruturou-se o Estado liberal
de Direito, no qual se refletiu a pugna da liberdade e da propriedade contra o despotismo
na area continental europeia’™.

Concorrentemente a este movimento, surgia a ideia de contrato social
(atribuida a Rousseau) que justifica o surgimento e a existéncia do Estado (e
consequentemente o proprio poder). Esse contrato social, em apertada sintese, resultaria
em um acordo celebrado por homens livres e iguais, que delegam a func¢do de assegurar
suas liberdades e os seus direitos ao Estado.

Logo, o individuo entregaria uma parcela de seus direitos ao Estado, que
assume a missao de garanti-los, estabelecendo-se regras genéricas aplicaveis a todos
indistintamente, bem como regras minimas de condutas baseadas em direitos e deveres
reciprocos, ou seja, quando todos cumprissem seus deveres, os direitos individuais de
todos os outros estariam protegidos.

Dessa forma, o Estado somente poderia intervir o minimo possivel,
estabelecendo-se a méaxima liberdade individual, principalmente na esfera privada.

Surgindo entdo a ideia de que o Estado deve estar a servico do homem e
nao o contrario, o que permite que se imponham limites as suas atividades e ao seu poder.

Com base nesses ideais, reforgou-se a concepgao liberal ou individualista
de cidadania, restrita a prote¢do dos direitos dos individuos, sem qualquer interferéncia

do poder estatal na vida privada.
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Entretanto, a burguesia ndo seguiu em obediéncia aos principios
filosoficos que sustentaram sua revolta social (diga-se de passagem, devido a manutengao
egoistica de seus interesses), concluiu-se que o Estado juridico puro fora insuficiente por
nao ter sucesso no que se refere a alteracdo das realidades sociais, tendo em vista sua
inércia diante das mais variadas situagdes e por nao corresponder satisfatoriamente as
necessidades demandadas pela vida em sociedade, dando oportunidade para o surgimento
da ideia de que a igualdade em que se sustentou o liberalismo era apenas formal e ndo
substancial e que a liberdade tao desejada se identificava com a emancipacao econdmica.

Nesse momento, transformou-se o ideario de cidadania, que passou do
plano civil e politico para a esfera social, conferindo-se a ordem juridica o papel de atuar
também para o alcance de metas sociais concretas, dentro de uma légica distributiva de
satisfacao e direitos humanos sociais, igualitarios, destinados a organizar a sociedade
segundo o ideal de justica e bem-estar para todos.

A necessidade de uma mudanga no perfil do Estado de direito liberal para
atender a essas novas demandas se tornou premente, dando origem ao estado do bem-

estar social.

3 — Do Estado do bem-estar social (Welfare State)

O papel atribuido formalmente ao Estado de Direito deixou, assim, de ser
neutro e individualista, para transformar-se em Estado Material de Direito, com a
pretensdo de realizacdo da justiga social.

Diante de tal cenario, o Estado de Bem Estar social (Welfare State, como
¢ chamado) encontra terreno fértil para se desenvolver, estimulando novos interesses e
novas demandas devido ao aumento desordenado das classes operarias em razao da
Revolucdo Industrial e da expansdo territorial que trouxeram a tona as mazelas da intensa
desigualdade social.

A exigéncia da sociedade de novas atuacdes por parte do Estado para
concretizar o principio da igualdade, em substitui¢ao a mera igualdade formal, tipica do
liberalismo, exigiu uma maior atuagdo estatal para mitigar as desigualdades.

Essa transformagdo ocorreu sob a égide da lei, que recebe uma posicao
politica destacada, ndo ocorrendo um abandono ao pensamento inicial de Estado de
Direito, mas apenas dando-lhe uma nova roupagem como forma de atender as demandas

e necessidades sociais.
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Por conta disso, Dallari (1989, p. 233) elencou o que entende serem as
causas privilegiadas deste processo de transformagdo do perfil minimo adotado pelo
Estado Liberal, nos seguintes termos:

A — A Revolugdo Industrial e suas consequéncias de proletarizacgao,
urbanizagdo (transporte, satde, saneamento, moradia), mudanga nas condigdes de
trabalho, previdéncia e degradacdo ambiental.

B — A primeira guerra mundial rompe a tradicdo do liberalismo
econdmico, acelerando violentamente a acdo de fatores desagregadores. De fato, tal
guerra dilata as exigéncias de armamento e aprovisionamento, demonstrando a
necessidade de controle integral e coativo da vida econdmica, também como reflexo da
emergéncia da Revolucdo Russa, da Constituicdo de Weimar de 1919 e do
constitucionalismo social, iniciado pela Constituicdo mexicana de 1917.

C — A crise economica de 1929 e a Depressao trouxeram embutida a
necessidade de uma economia interventiva, de maneira a reconciliar os dois maiores
fatores de estabilidade econdmica: a iniciativa privada e a acdo governamental, que
engendram a politica social de Roosevelt e 0 New Deal americanos, uma intensa politica
de nacionaliza¢des implementada por Atlee, apds a Il Guerra Mundial, bem como os
reflexos da acdo de Leon Blum e a Front Populaire, no caso franceés.

D — A Segunda Guerra Mundial, com a emergéncia de conflito que impos
a assung¢ao de um papel controlador dos recursos sociais, bem como de uma atitude pratica
por parte do ente estatal, com o objetivo de manter a produgao, a distribui¢ao, o controle
da economia e similares, sem que se restrinja a uma atitude reconhecedora e repressora.

E — As crises ciclicas as quais, ja no final do século, apontavam para as
fissuras do liberalismo, em seu viés econdmico e afetavam o comportamento da
economia, sendo que a agdo nefasta dos monopdlios e o aumento das desigualdades
sociais comprometiam a subsisténcia do regime.

F — Os movimentos sociais rechagam o dogma de que a livre for¢a do
mercado, supostamente regulado por mdo invisivel, seria capaz de levar a bom termo o
processo econdomico. O interesse social, muitas vezes, revelou-se incompativel com a
livre concorréncia.

G — Hé uma liberdade positiva em lugar de potencialidade (ndo garantida)
liberal, sustentada em suas liberdades negativas — de ndo-impedimento, o que implica a
mudanca de sentido das liberdades liberais, pela incorporagao das liberdades sociais ou

liberdades positivas.
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No campo politico, a Europa convivia com o nazi-fascismo, a URSS com
o socialismo real e a independéncia dos paises afro-asiaticos que deixaram a mostra o
subdesenvolvimento, que passou a exigir a intervenc¢ao do Estado™.

Diante das tensdes sociais € do intervencionismo estatal, a burguesia
sentiu-se ameacada, o que propiciou maior flexibilizagdo do regime liberal.

Da mesma forma, a burguesia também se beneficiou da a¢do do Estado,
que aplicou verbas publicas constituidas pela poupanca e taxacdo generalizada na
implementagdo da infraestrutura necessaria ao desenvolvimento das atividades de
acumulagdo e expansdo de capital (SCAFF, 1990).

Realizar a concepc¢do do Estado do Bem-estar social também se tornou
dificil diante de demandas sociais cada vez maiores que impulsionaram o Estado para um

novo aprimoramento: O Estado Democratico de Direito.

4 — Do Estado Democratico de Direito e o Paradigma do Constitucionalismo.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, o que se busca ¢ a conjugagao
da nogao de Estado de Direito ao ideal democratico, com o intuito de manter as conquistas
obtidas até entdo, agregando-lhe novas®.

Sem negar os objetivos do modelo do Estado de Bem-Estar, mas, por outro
lado, insistindo na intima e necessaria conexao entre os principios democratico e social,
este Estado democratico de direito surge com a intengdo constitucional de realizacao do
Estado Social, por isso, considerado um p/us normativo em relagdo ao modelo promotor-
intervencionista daquela acepgdo de Estado™'.

Contudo, como adverte Streck (2002), este p/us normativo ndo depende
de maior produgdo legislativa, mas requer a mudanca de enfoque dos fins almejados pelas
normas que, revestidas do carater democratico, buscam uma constante reestruturagcdo das
relagdes sociais, com a real concretizagao do principio da igualdade.

Barroso (2006)1 informa que o marco historico desse movimento
constitucional, na Europa continental, foi o constitucionalismo do pds-guerra,
especialmente na Alemanha e na Italia e, no Brasil, foi a Constitui¢ao da Republica de
1988 sendo que o marco tedrico que indica o processo de redemocratizagdo ¢ dividido em
tr€s momentos: a) o reconhecimento de forca normativa da Constituicdo; b) a expansao
da jurisdicao constitucional; ¢) o desenvolvimento de nova perspectiva da interpretagao

constitucional.
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Desde entdo, o Estado Democratico de Direito ou Estado Constitucional
de Direito, apresenta nova configuracao do principio da legalidade, a partir do qual, para
além da defini¢do inicial de submissao do Poder Publico a lei — presente nos modelos
liberal e social — tem-se a submissao de todo o poder do Estado ao Direito e mais do que
1sso, um Estado submetido a uma Constitui¢do primordialmente.

Em decorréncia disso, € necessaria uma Constituigdo robusta, com status
de referencial hermenéutico, capacidade de concretizar utopias (STRECK, 2002) e, ligada
a uma substancial democracia com a potencialidade de promogao de direitos sociais de
um lado e, de outro, de controle dos atos de Poder emanados do Estado, (des) legitimando-
os, estabelecendo um rol de garantias individuais e um nucleo de prote¢do a essas
garantias, assegurando-as, como pretender-se-4 demonstrar.

Por conta disso, fica estabelecida uma correlacdo com o que se chama de
principio da constitucionalidade, explica-se: em decorréncia da robustez constitucional, a
Lei Maior ¢ portadora de normatividade e ocupa espaco hierarquicamente superior no
ordenamento juridico em relacdo as demais normas.

E assim que, no Estado Democratico de Direito, a Constitui¢ao assume
carater vinculante e indisponivel aos poderes exercidos pelo Estado, consolidando seus
fins sociais, as garantias e os direitos fundamentais dos cidaddos™".

Trata-se, pois, de “uma forma privilegiada de instrumentalizar a acdo do
Estado na busca do desiderato apontado pelo texto constitucional, entendido no seu todo
dirigente-valorativo-principiologico”(STRECK, 2002, p. 128).

Ao lado de tal rigidez constitucional, a busca de um Estado Social e
Democratico, pretende alcangar através da organizacdo democratica da sociedade (onde
ao principio do Estado de Direito serd agregado o ideal democratico), a consolidacao da
garantia e seguranca de um sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos,
utilizando-se de instrumentos e politicas publicas orientadas para diminuir desigualdades
e conseguir a Justica Social*".

A partir dessa ideia, a Constitui¢ao, garante um nucleo de direitos e
garantias fundamentais aos cidaddos e indisponiveis aos que exercem o poder, cujo
exercicio ¢ legitimado pela democracia.

Nessa linha de pensamento, assumem relevancia, tanto a democracia
formal, quanto a substancial™"'.

A democracia formal trata dos elementos formais, analisando-se o

conjunto de normas e instituicdes que conformam os procedimentos e organizam as
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estruturas estatais. Nesse passo, a titulo exemplificativo, pode-se mencionar: o principio
da representacdo, principio da participagdo, as normas sobre sufragio universal, o
principio da maioria na formagdo das decisdes, os diversos métodos de elei¢do indireta
de diferentes 6rgaos do Estado.

Ferrajoli (2002), afirma que as condi¢des formais de validade sdo as regras

3

sobre “quem” pode e “como” se deve decidir, as formas de expressdo da soberania
popular, estabelecendo competéncias e procedimentos, cuja inobservancia ¢ causa de
inexisténcia ou falta de vigéncia das normas.

E, pois, a democracia formal, da qual é extraida o carater politicamente
democratico do sistema politico no Estado de Direito.

Por outro lado, a democracia substancial acaba tendo a fungdo de
fortalecer e legitimar o Estado de Direito democratico. De la Cueva (1996, p. 112), aponta
que as dimensdes substancial (material) e formal sdo inseparaveis. Tendo em vista, a
democracia como forma (derechos del ciudadano, y especificamente, la universalidad del
derecho activo y pasivo de voto em relacion com todos los asuntos y para todos los cargos
publico) ser o caminho necessdrio e Unico para conquistar a democracia material —
substancial — (los derechos del hombre, y concretamente, la igualdad y la libertad civile).

Ressalte-se que a democracia sera substancial quando intentar proteger os
direitos fundamentais, que se apresentam como garantia juridica, previstos na
Constituicao. As condi¢des substanciais fazem referéncia a estrutura do poder; ou seja,
regras sobre o que se deve ou nao se deve decidir.

Definindo-se as regras de Estado de Direito - partindo desse pressuposto
substancial de validade - sdo as que garantem os direitos fundamentais dos cidadaos,
estabelecendo o que “ndo se deve” ou “o que se deve” decidir e impondo proibigdes e
obrigacdes aos poderes do Estado.

Assim, um Estado constitucional de direito desenvolve-se a partir do
término da 2.* guerra e se aprofunda no ultimo quarto do século XX, tendo por
caracteristica central a subordinacao da legalidade a uma Constitui¢ao rigida.

A validade das leis ja ndo depende apenas da forma de sua producao, mas
também da compatibilidade de seu conteido com as normas constitucionais e, mais que
isso, a Constituicao ndo apenas impde limites ao legislador e ao administrador, mas lhes
determina também deveres de atuagao.

A ciéncia do direito também assume um papel critico e indutivo da atuacao

dos Poderes Publicos e a jurisprudéncia passa a ter nova importancia, incluindo dentre
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outras fung¢des, a competéncia ampla para invalidar atos legislativos ou administrativos e

para interpretar as normas juridicas a luz da Constituicao.

5 — O Estado de Direito no Brasil e a falta de inclusido no sistema juridico.

Em relacdo aos paises da América Latina o processo transcorreu de
maneira diferente.

Em decorréncia de seu histérico que envolve processo de colonizacao,
séculos de governos autoritarios, industrializacao tardia e dependéncia periférica, ndo foi
possivel assegurar a efetividade de um Estado de Bem-Estar Social, pois o
intervencionismo nesses paises se vestia de autoritarismo e ditaduras, sendo o contrario
de um Estado Providéncia, o que aumentou o processo de empobrecimento das
populagdes e as diferencgas sociais e assim, a tese intervencionista sempre esteve ligada
ao patrimonialismo das elites herdeiras do colonialismo (STRECK, 2003)

Entretanto, a crise do Estado Social também trouxe consigo a crise do
Direito e cada modelo de Estado traz consigo um modelo de Direito que da fundamento
as suas politicas e isso nao seria diferente no Welfare State.

Informa Campilongo (1997), que o esgotamento das potencialidades do
Direito nos Estados intervencionistas, ocorreu “pela impoténcia da pretensdo totalizante
do direito estatal e pelo exaurimento das virtudes do processo reformador, planejador e
redistribuidor de recursos a que se propunha”.

Diante do impasse, surge a necessidade de uma releitura do paradigma
anterior, com a inten¢do de repensar seus fundamentos, como sugere Marinho (2000, p.
89).

Tendo como perspectiva tal cendrio, o surgimento de uma concepgao
democratica do Estado de Direito nos paises de modernidade tardia indicava a resposta
as imprecisdes e insuficiéncias do Estado Social, tendo-se em mente que o “Estado
Providéncia” ndo deu conta de todos os papéis que lhe foram atribuidos*"!, em razdo da
falta de estrutura socioecondmica, que pudesse efetivar os direitos sociais exigidos, que
impossibilitava o equilibrio entre a justica social e a participagdo democratica dos
cidaddos no processo politico.

Nao se pode esquecer que o Brasil Republica sofreu forte influéncia
constitucional norte-americana — a comecar pelo novo nome politico que lhe atribuiu Rui

Barbosa: Estados Unidos do Brasil. Por exemplo, a Constitui¢ao de 1891 fortaleceu o
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judiciario e o apresentou como um dos trés poderes “harmonicos e independentes entre
si”, disposi¢do que foi mantida pelas Constitui¢des posteriores, exceto a de 1937*Vii,

Entretanto, essa influéncia, era duplamente artificial: “nem tinhamos
realeza e nobreza para acomodar institucionalmente, posto terem sido aposentadas pela
Republica”; nem tinhamos que “lidar com autonomias estaduais, j& que as antigas
Provincias faziam parte de um Império unitario” (MACHADO, 1994, p. 85).

Além disso, a expressdo “poderes independentes” permite interpretacdo
abusiva da teoria que originou a férmula importada, “pois o que se busca com a separagao
dos poderes ¢ a sua limitacdo mutua, enquanto que o que se obtém com a sua
independéncia ¢ uma logica de expansao isolacionista, e com o isolamento podem vir a
irresponsabilidade, o privilégio e o abuso” (MACHADO, 1994).

Assim, cumpre retornar ao periodo da ditadura do Governo Provisério,
quando se inaugurou o ideario do Estado Social no Brasil, aplicado precipuamente as
relacdes trabalhistas.

Ap6s o interregno da Constituicdo de 1934, instituiu-se o Estado Novo,
sob poder de Getulio Vargas, a estatalidade social sustentou a ditadura e manteve um
regime de supressao das garantias constitucionais ¢ de aniquilamento das liberdades
publicas, o que representava antitese do Estado de Direito.

Finalmente, por meio de nova ditadura, instalou-se outra fase do
autoritarismo republicano.

Com maior duracdo e tao rigida quanto a do Estado Novo, pretendeu-se
conferir legitimidade, por meio de um Ato Institucional, as partes remanescentes da
Constituicao de 1946, que fora obra de constituintes do povo, cujos fundamentos foram
aniquilados pelo golpe de Estado de 1964.

Posteriormente, em 1967, um Congresso sem legitimidade popular para o
exercicio da funcdo constituinte com seus quadros representativos abalados pelas
cassacdes revoluciondrias, elaborou nova Constitui¢do, gerando uma crise constitucional
que acabou por se agravar com a Emenda n.° 1, em 1969, quando o triunvirato militar,
usurpando o poder, transformou a Constituicdo em Ato Institucional, composto de 200
artigos.

Durante esse periodo, verifica-se a implosdo do edificio constitucional da
sociedade brasileira, formalizado no Estado de Direito, de cunho formalista e contextura
classica, heranga de trés constituicdes republicanas, e também, pouco se fez para dar

continuidade a obra de construcao do Estado social emergente.
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ApoOs esse momento, a ditadura perde suas for¢as com a revogagao do Al-
5, a Lei de Anistia**, a implementacdo de eleicdes diretas para governador™ e
revitalizagdo da liberdade de imprensa™,

De fato, como explica Bonavides (1984), as ditaduras republicanas do
século XX foram manifestamente anti-federativas, centralizadoras e unitaristas. A
primeira “procrastinou a reconstitucionalizagdo e feriu as autonomias”; a segunda
“incinerou as bandeiras dos Estados-membros” e a terceira transformou o governo de
cada Estado “numa interventoria federal, com o processo de eleicao indireta”.

Até que em 1988, o Brasil celebrou a promulgag¢ao da Constituicdo da
Republica, sob pressdo dos movimentos sociais organizados que buscavam a criagdo de
Estado com nova roupagem, o Estado Democratico de Direito.

Nesse processo, foram redimensionadas as funcdes atribuidas aos poderes
publicos, o que, sem duvida, atingiu a tradicional defini¢dao das zonas de tolerancia de um
poder em relagdo as decisdes dos demais.

Essa transformacdo tem relevo pratico e teérico, uma vez que o Poder
Judiciério passa a assumir a atribuicao de concretizar a Carta Constitucional, que abriga
uma série de direitos sociais, coletivos, difusos e transindividuais, cuja realiza¢dao pode
alterar uma realidade social injusta e cruel, em decorréncia do abismo social, oriundo das
diferengas criadas pela defeituosa distribui¢ao de riquezas.

Nesse movimento de evolucdo estatal, também se verificaram altera¢des
nos principios constitucionais que garantem direitos individuais e coletivos, o que alcanga
igualmente o processo penal.

Logicamente, essa evolugdo requer releitura de quase a totalidade de um
conjunto de leis existentes a época da promulgagdo da constituicdo de 1988, cuja
hermenéutica demanda adequacdo a Lei Maior, em razdo dos contextos em que surgiram,
por isso héa atualmente uma celeuma para as mudangas dos Codigos de Processo Civil e
de Processo Penal.

Em paralelo, a andlise da transformag¢do do paradigma do Estado de
Direito em outros espagos geograficos, ¢ importante para apontar como iSso ocorreu no
tempo.

A concretizagdo do Estado de Democratico de Direito no Brasil ¢
complicada, devido a generalizagdo das relagdes de sub-integracdo e de sobre-integragao,

como aponta Marcelo Neves (2006, p. 248).
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A partir dessas definigdes, o autor analisa o que designa como “falta
generalizada de inclusdo no sistema juridico”, no sentido de auséncia de direitos e deveres
partilhados reciprocamente: do lado dos sub-integrados, generalizam-se situagdes em que
nao tém acesso aos beneficios do ordenamento juridico estatal, mas dependem de suas
prescrigdes impositivas, ficando os sub-cidadaos excluidos, pois embora lhes faltem as
condigoes reais de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente declarados, nao
estdo liberados dos deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho coercitivo estatal.
Eles se submetem radicalmente as estruturas punitivas;, em sintese, para os sub-
integrados, os dispositivos constitucionais t€m relevancia quase exclusivamente em seus
efeitos restritivos de liberdade*!,

No campo constitucional, o problema da sub-integracao detém relevancia,
na medida em que com relacdo aos membros das camadas subalternas, as ofensas aos
direitos fundamentais sdo praticadas principalmente no &mbito da atividade repressiva do
“aparelho estatal”; ou seja, das acgdes violentas ilegais da policia e a incidéncia
desenfreada de um populismo punitivo, que por outro lado, estimula a atividade de um
codigo de processo penal divorciado das garantias previstas na Constituicao Federal.

Por sua vez, a sobre-integragdo refere-se a grupos privilegiados que, com
o apoio da burocracia estatal, desenvolvem atividades bloqueadoras da disseminacado e
universalizacdo do direito.

Os sobre-integrados, sao titulares de direitos, competéncias, poderes e
prerrogativas, mas nao se subordinam regularmente a atividade punitiva do Estado, no
que se refere aos seus direitos e responsabilidades, possuem uma relagdo instrumental
com a ordem juridica: usam, desusam ou abusam-na conforme as constelacdes concretas
e particularistas de seus interesses. Nesse cenario, o Direito se apresenta como meio de
alcance de seus objetivos econdmicos, politicos e relacionais.

Sob essa perspectiva de analise, haveria duas modalidades de “excluidos”
da ordem juridica: os sub-integrados e os sobre-integrados, aquele estaria “abaixo do
direito” e este ultimo “acima do direito”.

Nesse diapasao, as praticas estatais devem ter como bussola a protecao do
nucleo de direitos fundamentais, inviolaveis, sendo o Estado atingido de morte, quando
esses direitos sao violados.

Se a idéia de um Estado Democratico de Direito estd vinculada a de
submissdao do Poder a Constituicdo, este Estado ¢ ferido, quando o Poder deixa de

respeitar a norma suprema, agindo ao arrepio dos contetidos por ela proclamados e da
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finalidade constitucional, principalmente quando se afasta de um de seus pilares que ¢ a
igualdade, como se d4 em relagdo ao tratamento daqueles que se encontram nao inseridos

no sistema.

6 — Conclusao

O conceito de Estado de Direito evoluiu passando por transformacdes de acordo
com as exigéncias sociais de cada época.

No entanto, deve ficar claro que o Estado de Direito ndo significa finalidade e
conteudo do Estado, sendo o modo ¢ o carater de sua realizagao.

Assim, o Estado de Direito pode ser reconhecido como sendo o instrumento e a
forma pela qual se reveste a consecucao de seus fins - que podem ser tanto de manutengao
do status quo vigente, como ¢ o caso do Estado burgués, liberal, ou de transformacao de
ordem vigente, como ¢ o caso do Estado Democratico de Direito.

Como ficou apontado no texto desenvolvido, tempos atrés, a insatisfacdo de uma
classe (burguesia) contra o absolutismo exigiu posteriormente, que esse Estado submisso
as leis pudesse atender as demandas sociais cada vez maiores.

Com o surgimento do modelo que sucedeu o Estado Liberal, o Estado de Bem
Estar social (Welfare State, como é chamado) ndo abandonou o seu primado, mas
assimilou novos ideais de conformac¢do e novos interesses, principalmente de parte das
classes operarias, cuja explosao se identificou com a Revolugdo Industrial, sendo isso
devido também a expansdo dos nucleos urbanos, que acresceu ao cendrio uma intensa
desigualdade social.

Neste momento os individuos em sociedade iniciaram a exigéncia de novas
atuacdes por parte do Estado, intentando uma pretensdo material de igualdade, em
substituicdo a mera igualdade formal, tipica do liberalismo.

Tratou-se de uma tentativa de se conferir ao Estado de Direito uma conotagado de
conteudo mais econdmico e social, sem contudo, renunciar a sua forma, que somente
deveria assimilar novas realidades e serem operacionalizadas, agora, no sentido de uma
democracia social.

Logo a inteng¢do foi de mudanga do contetido que se reveste o Estado, passando a
exigir por parte do Estado uma atuagdo para garantir direitos sociais minimos, como

educagdo, saude e trabalho, por exemplo.
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Dessa forma o Estado passou a possuir uma posi¢do mais interventiva e atuante
que ndo encontra mais na figura da lei exclusivamente limites para a sua atuacao (existem
outros limites como o Direito e a Constitui¢dao), mas também imposi¢des de atuacio e
realizacdo, havendo um fenomeno de estatizacdo da sociedade e de socializagdo do
Estado.

Isso porque volta a ser atribuida ao espaco publico e & Administracdo uma fungao
relevante com relagdo a sociedade e ao individuo.

Todas essas transformacodes se dao sob a égide da lei, que apenas passa a receber
uma conotac¢do politica mais destacada, nao havendo renuncia ao primado do Estado de
Direito, mas apenas uma transformagao em razao das demandas surgidas no periodo.

Logo, com as novas tarefas do Estado, o livre desenvolvimento da personalidade
ndo mais se baseia no apego a propriedade contra a intervengao estatal, excludente de boa
parcela da populagdo, mas se funda nas proprias prestagoes estatais.

O arbitrio dos poderes publicos ¢ evitado mediante a reserva da lei e do principio
democratico, caracteristicos do Estado de Direito.

A busca de melhorias sociais e economicas da-se sem o sacrificio das garantias
juridico-formais do Estado de Direito. Afinal, a liberdade ¢ inconcebivel sem a
solidariedade, e a igualdade e progresso sdcio-econdmicos devem fundar-se no respeito
a legalidade democratica (SILVA, 1993).

Por fim, tem-se na passagem para o Estado democratico de Direito, um acréscimo
do ideal participativo e democratico amplo ao aspecto formal, que, como o proprio nome
indica, o faz notadamente, por meio do Direito, assim o “constitucionalismo, exsurgente
do Estado Democratico de Direito, pelo seu perfil compromissario, dirigente e
vinculativo, constitui-a-a¢ao do Estado”(STRECK 2001).

Assim, o Estado Liberal, Estado social ou de bem estar social e Estado
Democratico nada mais sdo do que versdes pautadas por fins e aspectos materiais e de
conteudo diferenciados, da forma Estado de Direito surgida na Idade Moderna por ocasido
da consecucao juridica dos ideais burgueses na ruptura com o absolutismo, consolidadas
e institucionalizadas o primeiro.

Desde entdo, a necessaria vinculagdo de todos os poderes estatais a lei e, mais do
que isso a Constitui¢do, constitui caracteristica fundamental sobre a qual se assentam as
forma estatais aqui abordadas.

Por isso a constitucionalidade ¢ o pilar da visdo contemporanea do Estado

Democratico de Direito, consagrando e resguardando os direitos fundamentais,
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realizando um filtro hermenéutico das normas vigentes, legitimando/deslegitimando o
Poder estatal, bem como uma nova func¢ao de realizagdo de garantias assumida pelo Poder
Judiciario e, ainda, delimitando essa fungao.

Logo, o Estado Democratico de Direito emerge como parametro de racionalidade
e instrumento critico de acao do jurista, comprometido com a realiza¢do da substancial
democracia, onde ndo haja espago para Poder sem regulacao, tampouco para atos de Poder
incontrolaveis.

Deve ficar consignado que o desafio do Estado Democratico de Direito atualmente
¢ evitar que a divergéncia entre a normatividade de nivel constitucional e auséncia de
efetividade — em especial, pela inflacdo legislativa e consequente ineficacia da tutela dos
direitos fundamentais, que se traduzem nas garantias dos cidadaos — torne os principios
constitucionais letra morta frente a inviabilidade dos instrumentos para sua consecugao.

Assim o presente tema desenvolvido ¢ importante e contribui para aprimorar uma
base para a compreensdo das mudancgas das dinamicas estatais ao longo do tempo frente
as demandas sociais de cada época e partindo dessa base, aponta novas demandas que
desafiarao a identificagdo de um novo modelo de Estado, mais voltado para a eficiéncia
dos servigos publicos, efetividades de direitos constitucionalmente protegidos, dentre

varias outras demandas sociais atuais.
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' “A institui¢io do Estado de Direito, inobstante estar ligada conceitualmente ao pensamento germanico
dos séculos XVII e XVIII, tem suas raizes em tempo muito anterior a estes. Num lapso temporal de mais
ou menos mil anos, observa-se a construgdo de uma série de ideias que desdguam na concepgao unica do
Estado de Direito. Assim, temos na filosofia grega as ideias de dike (processo), themis (direito) e nomos
(lei), na antiguidade, a ideia de uma constituicdo mista carregava consigo a pretensao de um poder regulado,
moderado, em contraposi¢do a tirania ilimitada; ideia de vinculagdo do soberano as leis fundamentais do
reino; as doutrinas de resisténcia contra tiranos ¢ do contrato social; e, por fim, o pensamento medieval da
liberdade no Direito, ou seja, a liberdade a partir de um determinado estatuto que conduziria a ideia de
liberdade natural do homem” COPETTI, André. 4 Jurisprudencializa¢do da Constitui¢do no Estado
Democratico de Direito. Revista de Estudos Criminais, Rio Grande do Sul, vol. 2, n°. 7, 19-44, 2002, p.20.

" “A expressdo Estado de Direito, foi cunhada na Alemanha: é o Rechtsstaat. Aparece num livro de
Welcker, publicado em 1813, no qual se distinguem trés tipos de governo: despotismo, teocracia e
Rechtsstaat. Foi igualmente na Alemanha que se desenvolveu, nos planos filosofico e tedrico, a doutrina
do Estado de Direito. Na pegadas de Kant, Von Mohl e, mais tarde, Stahl lhe deram a feicdo definitiva”.
HAYEK, Friedrich von. Os fundamentos da liberdade. Brasilia :Universidade de Brasilia, 1983, p.239.

i Ibafiez afirma que: “No Estado liberal de Direito ndo ha separagdo, mas antes identificacio ou confusio
de ambas as esferas: a lei — que é sempre lei ordinaria — ndo representa um limite a agdo de uma maioria no
governo, que pode dispor dela na forma que conjunturamente mais lhe convenha” e apresenta os tragos
caracterizadores de tal Estado “a) integragdo subordinada ao marco do Executivo; b) governo da justiga a
partir de um ministério; ¢) cooptagdo politica da ctupula judicial; d) organizagdo hierarquizada na carreira e
dependéncia das expectativas de promogéo do juiz da sua docilidade e aceitag@o acritica dos critérios do
vértice judicial-politico; e) intensa interferéncia da hierarquia do poder politico no poder jurisdicional; f)
dependéncia politica do Ministério Publico; g) sele¢do dos operadores com base num critério-imediato ou
mediaticamente-politico; h) acentuada formagao positivista dos operadores judiciais, que os fez verem-se
a si proprios como puros técnicos em Direito, neutrais e assépticos; i) como conseqiiéncia necessaria, a
auséncia de independéncia externa e interna da magistratura e do juiz’- IBANEZ, Perfecto Andrés. Poder
Judicial e Democracia Politica: Li¢oes de um século. Revista de Estudos Criminais, Sao Paulo, v.2, n.° 6,
p- 13-25,2002. p. 15-16.

v “para a fruicdo dos direitos dos individuos é necessario que o Estado seja estruturado de uma forma
especifica voltada a limitar o seu poder. A regra fundamental desse modelo de Estado é a separagdo de
poderes, sendo garantido aos individuos a possibilidade de recorrerem a um poder judiciario todas as vezes
que se virem ameagados em seus direitos. Nesse sentido, a idéia de Estado de Direito se torna um elemento
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essencial & consolidac@o, aprofundamento e sobrevivéncia do regime democratico. A democracia exige
essa normalidade, pois fora dela ndo ha como se falar em garantia de direitos. Pressupde um ambiente
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Estado de Direito no Brasil, 1.%. ed., Coordenacao Beatriz di Giorgi, Flavia Piovesan ¢ Celso Fernandes
Campilongo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 191.

v “A ruptura revolucionaria ¢ um acontecimento especificamente francé€s. O “modelo francés”, mesmo que
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tinha precocemente mostrado como compor a vocagao “absoluta” da soberania com um sistema de vinculos
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espirito de liberdade e de tolerancia ainda fortemente hostilizado na sua patria.” In, ZOLO, op. cit. p, 112.
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revolucidn estd en la garantia de los derechos. Garantia que légica, cultural e historicamente esta ligada al
concepto de rigidez constitucional, es decir, a la presencia de uma constitucién que sea como tal capaz de
imponerse, para fines de garantia, sobre las voluntades normativas del poder politico, incluida la ley, tan
exaltada en el curso de la revolucion”. In, FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos fundamentales, apuntes
de historia de las constituciones. 5. ed., Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 74.

Vit “Segundo Locke, o verdadeiro estado do homem nio é o Estado civil, mas o natural, ou seja, o estado de
natureza no qual sdo livres e iguais, sendo o estado civil uma criagao artificial, que ndo tem outra meta além
da de permitir a mais ampla explicitagdo da liberdade e da igualdade naturais”. In, BOBBIO, Norberto. 4
era dos direitos/ Norberto Bobbio; tradugao de Carlos Nelson Coutinho; apresentagdo de Celso Lafer. Nova
edigdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p, 48.

viii < ocke parte da condigdio natural dos homens, do estado de natureza, mas via essa condi¢io de um modo
diferente de Hobbes. Para ele, o estado de natureza era um estado de liberdade e de igualdade, ndo a guerra
virtual de todos contra todos. Portanto, o estado de natureza era regido por uma lei de natureza que a todos
obrigava. A razdo, que era essa lei, ensinava a todos os homens que eram iguais e independentes, que
nenhum deles devia prejudicar a outrem na vida, na satide, na liberdade ou na propriedade. Cada um devia,
além disso, garantir a execucdo dessa lei de natureza, punindo de maneira eficaz aqueles que a
transgredissem.” COSTA, Nelson Nery. Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 110.

X “A inversio do sistema de dominagdo a partir da Revolugdo Francesa teve, em verdade, apenas uma
remodelagem, uma nova gravagdo de um longa metragem com mudanga de atores, mas mantendo-se o
mesmo local de fala. A produgao do direito passou a ser exclusividade do Estado com a substitui¢do dos
monarcas pelo Poder Legislativo”. SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 35.

X “Pode-se, entdo, dizer que a transformacdo no viés intervencionista do Estado Moderno Liberal o faz
assumir responsabilidades organizativas e diretivas do conjunto da economia do Pais, em vez de
simplesmente exercer poderes gerais de legislacdo e policia, proprias do perfil do Estado Minimo, como
era até entdo conhecido. Em virtude disso, pode-se dizer que o Estado do Bem-Estar Social, constitui uma
experiéncia concreta da total disciplina publica da economia, assumindo como modelo de futuros objetivos
autoritarios da politica econdmica e ao mesmo tempo cria habitos e métodos dirigistas dificilmente
anulaveis”. STRECK, Lénio Luiz; MORAES, Jose Luiz Bolzan de. op. cit. p. 72.

i Como afirma Tércio Ferraz Junior ao analisar a Constituicdo da Republica: “induz, obviamente, a que se
pense, de um lado, nos tradicionais principios do Estado de Direito (exercicio de direitos sociais e
individuais, liberdade, seguranga, igualdade, etc...), mas de outro, nas exigéncias das necessidades de
democratizagdo da préopria sociedade (que ha de ser fraterna, pluralista, sem preconceitos, fundada na
harmonia social, etc...)”. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Constitui¢do Brasileira: modelo de Estado,
Estado Democratico de Direito, objetivos e limites juridicos. In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas
Constitucionais nos 20 anos da Constitui¢do de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, 3 v., p. 39.
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xi “Com o nascimento do Estado Constitucional Democratico de Direito, a teoria critica juridica prega a
necessidade de uma adequacédo ao novel paradigma de produgéo cientifica. Deve-se criar uma ruptura com
o direito meramente regulador, para que se possa ingressar no modelo de direito promovedor e
transformador. Em sintese, basta referir que os processualistas contemporaneos tém se orientado por uma
tutela constitucional do processo, tendo o processo como instrumento a servi¢o da ordem constitucional”.
In, WUNDERLICH, Alexandre. Por um Sistema de Impugnacdes no Processo Penal Constitucional
Brasileiro. In: Escritos de Direito e Processo Penal em Homenagem ao Professor Paulo Claudio Tovo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 25.

xii A reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente apos a 2.* Grande Guerra e ao longo da segunda
metade do século XX, redefiniu o lugar da Constitui¢ao e a influéncia do direito constitucional sobre as
instituigdes contemporaneas. A aproximagdo das idéias de constitucionalismo ¢ de democracia produziu
uma nova forma de organizagdo politica (...) a principal referéncia no desenvolvimento do no direito
constitucional é a Lei Fundamental de Bonn (Constituigdo Alema), de 1949, e, especialmente, a criagdo do
Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai, teve inicio uma fecunda produgéo tedrica
e jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do direito constitucional no ambito dos paises de
tradigdo romano-germanica. A segunda referéncia ¢ a da Constituigdo da Italia, de 1947, e a instalagdo da
Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70, a redemocratizagdo e a reconstitucionalizag@o
de Portugal (1976) e Espanha (1978), agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito
constitucional. No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se de igualmente, no ambiente
de reconstitucionalizag@o do pais, por ocasido da discussdo prévia, convocagdo, elaboragdo e promulgagao
da Constituicdo de 88”. In, BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagcdo do
Direito (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional no Brasil). Rio de Janeiro: Revista da EMERI, vol. 9,
n.° 33, 2006, p.45.

xiv A idéia de tal principio acarreta as seguintes conseqiiéncias: “1) o principio da unidade em que as normas
inferiores devem se adequar as normas superiores contidas na Constitui¢éo; 2) o principio do controle da
constitucionalidade, isto ¢, de verificagdo da compatibilidade das normas inferiores com a Constituigao; 3)
o principio da razoabilidade, segundo o qual as normas infraconstitucionais devem ser instrumentos ou
meios adequados (razoaveis) aos fins estabelecidos na Constituicao; 4) o principio de rigidez para a reforma
da Constitui¢do, que ndo pode ser feita pelo mesmo procedimento de elaboracdo da norma legislativa
comum; 5) a distingdo entre poder constituinte e poder constituido, que € a distribui¢do de competéncia
funcional a determinar quem pode criar os diversos niveis juridicos; 6) a gradacao do ordenamento juridico
em diversos niveis, desde a norma fundamental abstrata até o ato de execug@o pelo 6rgdo publico; 7) a
garantia do Estado de Direito, pois os 6rgaos publicos se encontram limitados pelas determinagdes do poder
constituinte.” In, LAVIE, Humberto Quiroga. Derecho Constitucional. Buenos Aires: Depalma, 1987, p.
47.

*V Jorge Miranda afirma que o paradigma constitucional surge e apresenta evolugdes “com natureza,
significagdo, caracteristicas e funcdes diversas consoante as diferentes correntes doutrinais que atravessam
os séculos XIX e XX”. In, MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. v.2, 3.* ed. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 53.

xi “A democracia é um sistema politico-cultural que valoriza o individuo frente ao Estado e que se
manifesta em todas as esferas da relagdo Estado-individuo. Inegavelmente, leva a uma democratizagao do
processo penal, refletindo essa valorizagdo do individuo no fortalecimento do sujeito passivo do processo
penal. Pode-se afirmar, com toda seguranca, que o principio que primeiro impera no processo penal ¢ o da
protecdo dos inocentes (débil), ou seja, o processo penal como direito protetor dos inocentes. Esse status
(inocéncia) adquiriu carater constitucional e deve ser mantido até que exista uma sentenga penal
condenatoria transitada em julgado”. - In, LOPES JUNIOR., Aury. Introdug¢do critica ao Processo Penal
Fundamentos da Instrumentalidade Garantista. 2.* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 39.

xil “a5 acdes concretas atribuidas ao Estado Social traduzem-se na defesa dos direitos do trabalho, da
previdéncia, da educagdo, intervencao do Estado na economia como distribuidor; o Estado dita o salario,
manipula a moeda, regula os pregos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a produgdo, financia as exportagdes, concede
crédito, institui comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu poderio econémico, politico e
social.” BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6.* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
186.
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il Também, atribuiu-se competéncia ao judiciario para julgar a inconstitucionalidade das leis. O judiciario
do império ndo tinha essa competéncia, e, além disso, ndo conseguia controlar o contencioso administrativo,
que retirava de sua apreciacdo as grandes causas publicas. E o Senado passou a julgar o impeachment dos
ministros do Supremo Tribunal por crimes de responsabilidade.

XX No dia 28 de agosto de 1979, vem a lume a lei 6683/79, composto de 15 artigos, diz em seu artigo n° 1
"E concedida anistia a todos quanto, no periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto
de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais aos que tiveram seus direitos
politicos suspensos e aos servidores da administragdo direta e indireta, de fundacdes vinculadas ao poder
publico, aos servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario. Aos militares e representantes sindicais
punidos com fundamento em atos institucionais e complementares e outros diplomas legais". Composto de
3 paragrafos, diz em seu 2° paragrafo "Executam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela
pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal". Em novembro de 1985, o governo,
através de uma Emenda Constitucional (n°® 26) concede anistia a "todos os servidores publicos da
Administragao Direta e Indireta e Militares, punidos por atos de excegao, institucionais ou complementares
(art.4°). No 1° paragrafo diz: "E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos,
e aos dirigentes e representantes de organizacdes sindicais e estudantis, bem como aos servidores civis ou
empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por motivacdo exclusivamente politica, com base
em outros diplomas legais". A Constituicao de 1988, nos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
determina, no seu artigo 8° "E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data
da promulgagdo da Constituicdo, foram atingidos em decorréncia de motivacdo exclusivamente politica,
por atos de excecdo, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo
n® 18 de 15/12/1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n® 864 de 12/09/1969, asseguradas as promogdes, na
inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduagdo a que teriam direito se estivessem em servigo ativo,
obedecidos os prazos de permanéncia em atividades previstas nas leis, regulamentos vigentes, respeitadas
as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os
respectivos regimes juridicos".

*X A eleicdo indireta para Governador, que vinha desde 1965, desapareceu com a EC-15, de 1980, voltando
a ser direta, por voto secreto e sufragio universal, para mandato quadrienal. Em 1982, foi aplicada em sua
plenitude a tese do voto vinculado para todas as elei¢des, exceto a do Presidente e Vice-Presidente da
Republica.

*X Trata-se da lei 5250/67 que com o advento da Constitui¢io da Republica de 1988, varias modificagdes
sofreu. A principal delas foi quando a legitimagdo das liberdades de expressdo, informagéo e de imprensa,
que se encontra no Titulo VII, Capitulo V, Da Comunicagdo Social, artigos 220 a 224 da Constitui¢ao da
Republica de 1988. Este capitulo inscreveu normas de comunicagdo coletiva, extinguiu a censura, inseriu
o direito de resposta, o dever de informar e o direito de ser informado.

¥l Como expde Marcelo Neves: “(...) aqueles que pertencem as camadas sociais “marginalizadas” sdo
integrados ao sistema juridico, em regra, como devedores, indiciados, denunciados, réus, condenados etc...,
ndo como detentores de direitos, credores ou autores”. NEVES, op. cit. p. 249.
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