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Resumo: Estado de Direito é um conceito banalizado pela comunicagdo social de massas. Este artigo
pretende recordar alguns aspectos essenciais da teoria geral do Estado de Direito, desde que o conceito de
Rechtsstaat foi cunhado, nos primérdios do séc. XIX, na Alemanha, comparando ainda alguns aspectos
do Estado de Direito nas constitui¢cBes brasileira e portuguesa. Sobretudo sublinha a importancia da ética
republicana de virtudes e valores para salvar o Estado de Direito da trivializagdo que o confina a uma
mera expressdo para decorar discursos.
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Abstract: Rule of law is a concept banalized by media. This article reminds some main aspects of the
general theory of rule of law, since the concept of Rechtsstaat was created in the beginnings of the XIXth
century, in Germany, and compares some aspects of rule of law in Brazilian and Portuguese constitutions.
It specially underlines the importance of Republican ethics of political virtues and values to save rule of
law from the triviality of a mere expression to decorate speaches.
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I. Caracterizacao do Estado de Direito

1. O Estado de Direito e 0 ndo Estado de nao Direito

Fala-se muito em Estado de Direito, como se fosse um adquirido desde
sempre, e confunde-se abundantemente com pluralismo, democracia, republica e
outros conceitos, na verdade proximos, mas a que se ndo reconduz pura e
simplesmente.

Por outro lado, também se tem a sensacdo de que, em grande medida, acaba
por ser, sobretudo na comunicacdo social, uma expressdo passepartout, que significa
tudo e nada. Mais nada que tudo.

Nas nossas sociedades macro-democréticas, mas nem sempre - na verdade
cada vez menos, por nossa culpa colectiva - , dotadas de “democracia civil”, tem-se a

! Texto em que se baseou a nossa Conferéncia homénima na UNIFAI, Centro Universitario Assungio,
Séo Paulo, em 16 de Janeiro de 2009, tendo como pano de fundo trabalhos anteriores, designadamente
trechos dos nossos Direito Constitucional Anotado, Lisboa, Quid Juris, 2008, Fundamentos da Republica
e dos Direitos Fundamentais, Belo Horizonte, Forum, 2008, e Filosofia Juridica Pratica, Lisboa, Quid
Juris, 2009. Aqui se publica também para memoria desse evento, para nds tdo grato, pelo magnifico
acolhimento das autoridades académicas e do publico.
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sensacdo que se estd a caminhar, muitas vezes, mais para um “Estado de torto” que
para um “Estado de Direito”.

Mas ndo parece esse um totalmente correcto diagnostico. Sendo, vejamos:

Seria possivel conceber um verdadeiro, proprio, cabal, consequente “Estado
de ndo Direito, ou Estado de anti-Direito” numa sociedade de base democratica e
pluralista? N&o nos parece. O que sucede é que o Estado de Direito, na sua pureza, é
uma meta utdpica (ndo impossivel, mas dificil, e sempre mais distante: um ideal). Dai
gue nos nossos estados normais, correntes, o que mais temos ¢ uma espécie de “Estado
de meio Direito” (como no Brasil se vai dizendo que algo ¢ “meio proibido” — 0 que é
uma manifestacdo linguistica de profundissima sabedoria e conhecimento do law in

action)...

Do mesmo modo se diga do Estado anti-virtude ou do Estado anti-valor. N&o
seriam concebiveis em si mesmos como situacBes politico-juridicas reais. Maurice
Duverger fala das necesséarias faces de Jano do Estado. E hd sempre uma face mais
simpética... Tem de haver’. Pelo menos o Estado sempre tem de providenciar (por si
ou por outros) a recolha do lixo, por mais totalitario que seja...

Ndo h4, pois, Estados democraticos intrinsecamente anti-valor ou anti-virtude.
E pode discutir-se se mesmo estados ndo democraticos ndo terdo de, a0 menos
hipocritamente, afectar alguma virtude e adesdo e respeito por valores. Cremos que
sim.

O Estado real, efectivo, mesmo quando perverso, parece ser, como se diz do
diabo, perverso imitador. Aquele, imitador de Deus. Este, imitador do verdadeiro
Estado de Direito.

2. Ponto de Mira e Bases Histérico-Conceituais

Vamos tentar precisar o que é o Estado de Direito®, para de seguida propor o
seu aprofundamento através da sua densificacdo valorativa, e, finalmente,
invocaremos brevemente a necessidade de tais valores terem uma vivéncia e um
protagonismo pessoais, por agentes de Estado de Direito que devem ser todos 0s
cidaddos, pelo exercicio da ética republicana ou constitucional, que é aquela que
aponta para a pratica das virtudes politicas do Estado de Direito democratico.

Como ¢ sabido, Estado de Direito é conceito de cunho alemdo (Rechtsstaat), e
nem sequer muito antigo: dever-se-ia a Welker, e teria a data de 1813. Opunha-se,
entdo, ao puro despotismo e a teocracia: 0 que leva a que nele se pudessem incluir um
conjunto vasto de situagdes ditas “de direito™.

N&o tem muito interesse pratico a questdo da possibilidade de um Estado anti-
democréatico ou ndo-democratico de Direito. Poderia, no limite, haver um Estado de
legalidade, mas somos relutante a aceitacdo de um vero Estado de Direito (a luz da
modulagdo que o conceito foi tendo) numa situacdo que negasse ou pretensamente
ignorasse a Democracia.

2 DUVERGER, Maurice — Introduction a la politique, Paris, Gallimard, 1963, trad. port. de Mario
Delgado, Introducéo & Politica, ed. esp., Lisboa, Estidios Cor, 1977 ; ldem — Janus, les deux faces de
I'Occident, Paris, Gallimard, 1962.
% Sobre o tema, sinteticamente, GOMES CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Estado de Direito,
Lisboa, Fundacdo Mario Soares/Gradiva, 1999.
4 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves — Estado de Direito e Constitui¢do, 3.2 ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2005, max. p. 5 ss.; GOMES CANOTILHO, José Joaquim — Estado de Direito, Lisboa,
Fundagdo Mario Soares / Gradiva, 1999. Cf. ainda GALVAQO DE SOUSA, José Pedro — Direito
Natural, Direito Positivo e Estado de Direito, Sdo Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 1977.
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De qualquer forma, historicamente, é uma categoria a considerar®... Carl
Schmitt ¢ quem mais alarga as possibilidades do conceito de Estado de Direito,
afirmando que ele pode encontrar-se em todas as formas de Estado e todas as acepc¢des
do termo Direito. Num p6lo de algum modo oposto, estard um Forsthoff, limitando o
Estado de Direito e requisitos meramente formais. Recorde-se ainda a ligacdo de
Estado de Direito e liberalismo (liberalismo nascente, ainda ndo veramente
democratico), além dos estados totalitarios e autoritarios (desde logo fascista e nazi)
para quem alguns teéricos reclamaram também o rétulo de Estado de Direito. E,
evidentemente, o pensamento kelseniano, que nao contribui, pelo menos a uma
primeira leitura, para clarificar a distincdo entre Estado e Direito.

H& indicios socioldgico-juridicos de que estaremos perante um Estado de
Direito (mas agora um Estado de Direito democréatico) quando algumas entidades
juridicas comecam a andar de par, a mutuamente Se convocar, e a aparecer
frequentemente numa dada sociedade politica. Esses indicios parece poderem ser hoje
sintetizados em alguns topicos.

3. Império do Direito

Desde logo, o Estado de Direito é Estado de Direito. Avulta, pois, como
primeiro tdpico, a Juridicidade. O Estado de Direito é império do Direito. No mundo
anglo-saxonico, law’s empire®. E a expressdo técnica para “Estado de Direito” é
mesmo rule of law. Em que a vida civil (ndo a intimidade e a zona livre do Direito’,
protegidas pelo Direito tanto quanto quanto mais sdo deixadas em paz, e protegidas de
invasdes abusivas) estd impregnada de juridicidade. Em que os meios de acesso a
Justica sdo garantidos. Em que se toma ou leva o Direito a sério. Nao apenas tomando
os direitos a sério®, mas o préprio Direito, tout court.

4, Estado Constitucional

Mas a juridicidade do Estado de Direito ndo é um tépico meramente juridista.
A juridicidade de que se trata no Estado de Direito é juridicidade porejada de
intencdes e determinagbes constitucionais. E para o grande modelo do Estado
Constitucional que a propria juridicidade do Estado de Direito remete.

Os Estados brasileiro e portugués identificam-se com o arquétipo de um
Estado constitucional. A Constitucionalidade impregna toda a fisionomia do Estado,
0s seus Orgdos, poderes, funcdes, actos. E todo o Direito esta eivado de
constitucionalidade (ndo confundir, porém, “anti-constitucionalidade” com
inconstitucionalidade: e ha particularidades de pais para pais, mesmo “conceituais”,
nesta matéria).

A supremacia da Constituicdo é uma realidade e dela se tém de tirar as devidas
consequéncias. Apesar das criticas dos “‘sistemistas”, que também consideram uma
sociedade “sem centro”... Apesar das criticas dos cristalizados em juridicidades
particulares, parcelares, e que hoje estdo, quer se queira quer ndo, subordinadas as
grandes decisBes do Direito Constitucional: quer as dos tribunais constitucionais, quer

5 Cf. uma sintese do tema in SILVA, José Afonso — Curso de Direito Constitucional Positivo, 29.2 ed.,
Séo Paulo, Malheiros, Junho de 2007, p. 112 ss.
® DWORKIN, Ronald — Law's Empire, Belknap, Cambridge, Mass., 1986.
” Sobre os limites do Direito, cf. sempre SOARES, Rogério Ehrhardt — Interesse Publico, Legalidade e
Mérito, Coimbra, Atlantida, 1959, p. 4 ss.; ALLOTT, Antony — The Limits of Law, London,
Butterworths, 1980.
8 DWORKIN, Ronald — Taking Rights seriously, London, Duckworth, 1977.
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as dos Parlementos e governos, que legislam. Como conceber um Direito imune a
esses agentes constitucionais?

Mas o que é ser constitucional, em sentido moderno? Recordemos que o art.
16.° da Declaracéo francesa dos Direito do Homem e do Cidadao (francesa, mas feita
para a Humanidade, como recorda Boutmy®) proclama como requisitos explicitos da
existéncia de uma Constituicdo os dois outros elementos (além da legalidade) do
conceito liberal de Estado de Direito: a separacdo de poderes, e a garantia dos
direitos™®. E iremos ver de seguida que, na concepcdo democratica moderna,
continuam estes dois a ser requisitos fundamentais.

5. O Estado de Direito é Antropodikeu ou Jushumanista. Triunfo dos Direitos
Fundamentais e Humanos

Um dos tracos mais marcantes do Direito de hoje, em Estados de Direito
democratico, é a apoteose dos Direitos Fundamentais e Humanos. Ao menos no plano
dos principios, das leis, das sentengas. Ndo quer dizer que, na prética, sejam uma
realidade, porque nenhum direito é uma realidade totalmente vivida. Quica se o fosse
ndo existiria nem como ciéncia ou arte, nem como institui¢éo judicatoria e punitiva. O
certo é que, apesar de muito haver ainda a fazer na adequacéo das mentalidades e das
atitudes a civilizacéo, a eticidade, a civilidade, pelo menos teoricamente, e sobretudo
no Ocidente (mas ndo so... felizmente), ha uma adesdo, ao menos sentimental, de
largas massas a essa nova forma de Direito, os Direitos Fundamentais, e sobretudo na
veste, muito mediatizada, e neste caso ainda bem, dos Direitos Humanos.

A positivacdo da fundamentalidade, do carécter sine qua non dos Direitos do
Homem (e da separacéo dos poderes) ja seria de esperar nas constituigdes de hoje.

A Constituicdo portuguesa ndo podia fugir a regra da sua consagragéo. E fa-lo
ndo sé de forma muito generosa e lata, reconhecendo uma enorme pandplia de direitos
fundamentais, como ainda consagrando uma ponte para outros direitos, quer infra-
quer, de algum modo, supra-constitucionais.

O art. 16.%, nos seus n.% 1 e 2, aponta para todas essas possibilidades.

Por um lado, os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo néo
excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito
internacional (art. 16.°, 1). Que acabam, assim, por ser consideradas materialmente
constitucionais.

Acresce gue 0s preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de acordo com a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem (art. 16.° 2). O que confere a este diploma, ao
menos nesta sede, uma transcendéncia constitucional assinalavel.

Além disso, pode considerar-se que esta abertura jushumanista da
Constituicdo portuguesa é manifestacdo do Oberbegriff “dignidade da pessoa
humana”, ou mesmo que inclui em si mesma um (sub)principio homénimo.

Os direitos fundamentais na Constituicdo brasileira sdo, até, para alguns,
excessivos (0 art. 5.°, que esta longe de os esgotar, ja tem um tamanho assustador para
alguns), e em certos casos detalhistas: como quica no art. 11.° (obrigatoriedade de
eleicdo de representante dos trabalhadores em empresas com mais de 200 empre-

® BOUTMY, Emile — La Déclaration des droits de I’'Homme et M. Jellinek, in Etudes Politiques, Paris,
1907, pp. 139 -140, apud BONAVIDES, Paulo — Curso de Direito Constitucional, 17.2 edi¢do, Sdo
Paulo, Malheiros Editores, 2005, p. 562.
0 cf, v.g., SILVA, José Afonso — Curso de Direito Constitucional Positivo, pp. 112-113.
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gados), ou 0 muito comentado inciso 3 do art. 192.° sobre limite da taxa de juro,
revogado, porém, pela Emenda Constitucional 40, de 29.5.2003. E certamente em
alguns aspectos ainda vigentes da organizagdo econémica e financeira (art. 170.° ss.)

Quando comparamos, porém, qualquer das Constituicdes, nos seus direitos
sociais, sobretudo, com as praticas reiteradas em muitas situacBes (por exemplo
laborais) ficamos com ideia abissalmente contraria a dos que lamentam a precisao e a
extensao no capitulo dos direitos.

6. O Estado de Direito proscreve a concentracdo do poder, pela aplicagdo do
principio da Separacéo dos Poderes

Apesar de nos tempos que correm as crises e as ineficiéncias, publicas e
privadas (ou o seu pretexto), terem inclinado e convertido muitos (sobretudo
poderosos) as pretensas vantagens, ditas eficientistas, de liderancas unipessoais e
indiscutiveis (o que alids acompanha as campanhas mediaticas e até de for¢as politicas
contra as assembleias, o decidir em conjunto, e, desde logo, contra os Parlamentos),
ainda ha quem acredite que da discussao leal e inteligente pode nascer a luz, e que 0
poder absoluto, a qualquer nivel, corrompe absolutamente — quer que 0 exerce, quer
quem o sofre... Se nos tempos oitocentistas a separa¢do dos poderes era sobretudo uma
questdo de distribuicdo do poder por varias classes sociais e grupos a ele pretendentes
(o que Montesquieu bem advertiu e, para a época, excelentemente resolveu), hoje a
questdo é muito mais vasta, e — se tal pudesse conceber-se — ainda mais actual.

Assim como os direitos, a separagdo dos poderes € um dos principios mais
sagrados (e miticos) do constitucionalismo moderno. O facto de ser mitico em nada
Ihe retira for¢a normativa. Pelo contrario.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assume, na préatica, o
principio da separagdo dos poderes, logo no seu art. 2.°.

A Constituicdo da Republica Portuguesa também consagra o principio, e
aplica-o em varios momentos (v.g. arts. 2.2, 111.9).

Mas o principio deveria ser uma inspiragdo e uma obrigatoriedade para toda a
organizacdo do poder. A qualquer nivel. Nisso a Constituicdo brasileira, com mais
pormenor regulando os diversos niveis federais, parece ir mais longe na aplicacdo
pratica. Contudo, o principio é ainda mais vasto, e onde quer que haja poder poderia
pensar-se na forma de o dividir para impedir o abuso do poder. E uma questdo de
mentalidade, de que ainda nos deveremos aproximar, pela pedagogia civica.

7. O Estado de Direito proscreve a concentracdo do poder, pelo Principio da
Subsidiariedade

O Estado brasileiro € uma Republica Federativa. Por isso, nele, o principio
federal é a forma por que vive o principio da subsidiariedade. A Federacdo deve
assentar no municipalismo e nos municipios. J& dizia o grande municipalista
Henriques Nogueira: “O que ¢ um municipio, comuna ou concelho, sendo uma
federacdo de lugares, ligados, pela proximidade e igualdade de interesses, usos e
costumes... O que é um povo sendo uma federagcdo de municipios, ligados pela
identidade de raca e de lingua...”"!

1 NOGUEIRA, Henriques — Estudos sobre a Reforma em Portugal, p. 284, apud BRAGA, Tedfilo —
Histdria das Ideias Republicanas em Portugal, Lisboa, Vega, 1983 — p. 69.
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N&o cabe aqui o estudo da complexa malha de poderes e atribuicbes dos
diversos entes publicos brasileiros™?. Apenas a verificacdo que, no Brasil, vigora,
naturalmente, o principio da subsidiariedade, com suas especificidades.

Por exemplo, sdo eloquentes (até na forma de redaccdo) os arts. 34.° a 36.°
sobre 0s requisitos de intervencdo dos niveis mais altos da Federa¢do nos niveis mais
baixos. E conclui o referido Autor que nunca, numa federagéo, se al¢ou tdo alto o
municipio, bem perto do pouvoir municipal almejado nos sécs. XVIII e XI1X*.

Em Portugal, as diversas instdncias de poder regional (art. 225.° ss.), e 0s
niveis de poder local (art. 235.° ss.), desde a freguesia (art. 244.° ss.), a0 municipio
(art. 249.° ss.), as futuras (esperemos) regides administrativas (art. 255.° ss.) sdo outros
tantos patamares em que o global se deve articular com o local. Mas ndo se deve
pensar que a democracia local € menor ou menos exigente relativamente aos outros
niveis e instancias. Como sdo de saudar esses autarcas de horas vagas que,
praticamente ndo remunerados (ganham apenas uma magra ajuda de custo quando ha
reunides de assembleias) cuidam com carinho e empenho da coisa publica das suas
terras. Esse é um bom indicio de democracia civil. A contrastar com as suspeitas e
acusacfes que impendem sobre tantos autarcas que do servi¢co publico fazem
profissdo. Face aos quais ndo julgamos, claro, mas apenas verificamos as repetidas
suspeitas, desde logo na comunicagéo social.

8. Garantias Contra o Estado e os Poderes. Direitos e Liberdades

Democracia ndo é tiranico poder de uma maioria, quantas vezes fruto de
confluéncia de vérias minorias, e quantas vezes fugaz. Democracia em Estado de
Direito é também respeito dos direitos das minorias, mesmo que essas minorias sejam,
no limite, unipessoais. Cada cidad&o tem direitos, liberdades, e tem de ter garantias. O
cidaddo ndo é, ndo pode ser, como diria 0 malogrado jusfil6so portugués Jodo Baptista
Machado, “cao de pescoco pelado”. Tem dignidade, e essa dignidade € transponivel na
cidadania. A cidadania é reivindicacdo atempada e certa, sem demagogia, mas é
também, e muito, cada vez mais, participacdo e co-responsabilizacdo na coisa publica.

Apesar de ndo nos apaziguar tecnicamente, bem parece ter andado a
Constituicdo portuguesa ao agrupar sistematicamente os direitos, as liberdades e as ga-
rantias e a Constitui¢do brasileira junta os direitos e garantias fundamentais (art. 5.° ss.).

Direitos, liberdades e garantias sdo todos garantias, sdo todos liberdades e sdo
todos direitos, no que aproveite ao cidaddo. O rigor filosofico-tedrico-metodoldgico da
classificacdo ndo se deve pbr em causa, mas sempre se devera entender que prevalece
0 juizo concreto a favor do cidaddo e da sua protec¢do, independente de se estar
perante direito, liberdade, ou garantia. Voltando ao problema da distin¢cdo entre
direitos e figuras constitucionais afins, e partindo da biparticio na Constituicdo
brasileira, hd uma aproximag&o a considerar, de Marcelo Galante:

“Direito ndo ¢ sinonimo de garantia, embora muitos dispositivos
agreguem ambos em seu conteudo. O direito declara, certifica a
existéncia de uma prerrogativa ao individuo que muitas vezes é
ilegal e abusivamente violada. Para garantir a efectividade do
direito e a sua proteccdo contra actos arbitrarios, existe a garantia,
que assegura ao individuo a plenitude do direito ja declarado.

2 cf, v.g., MENEZES DE ALMEIDA, Fernanda Dias — Competéncias na Constituicdo de 1988, 3.2,
Sdo Paulo, Atlas, 2005, max. p. 31 ss.
% Ibidem, p. 347.
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Portanto o direito declara uma prerrogativa e a garantia assegura a

efectividade de um direito™*.

A nossa sensibilidade linguistico-conceitual ndo se identificaria muito com
expressdo “prerrogativa”. Mas tem de reconhecer-se que é realmente dificil encontrar
uma forma de definir sem usar o definido — o que quebraria as boas regras aristotélicas
da logica. Mais conforme com tal sensibilidade (até por usar uma espécie de “grau
zero” da defini¢do, usando conceitos simples e elementares, com o minimo possivel de
elementos juridicos: fugindo assim ao erro de definir com o definido, ou préximo) se
nos afigura estar a aproximacdo de José Afonso da Silva, que assim resume a sua
abordagem ao problema:

“(...) em suma, que os direitos sdo bens e vantagens conferidos pela
norma, enquanto as garantias sao meios destinados a fazer valer
esses direitos, sdo instrumentos pelos quais se asseguram 0O
exercicio e o gozo daqueles bens e vantagens™®.

Contudo, a dificuldade das definicbes e das distingdes definitorias
contrastantes, como é o caso, € sempre evidente. No caso desta Ultima sintese do
problema, ndo concordamos é que os direitos (pelo menos todos os direitos) sejam
conferidos pela norma. Para nés, a norma, pelo menos em relacéo aos grandes direitos,
ndo os confere, 0 que equivaleria a cria-los, mas reconhece-os. Eles ja existem, ja
pertencem a quem ela os reconhece.

O mesmo Autor parece dar-se na verdade devida conta do reparo que agora
avancamos, porquanto louva (e actualiza) a perspectiva do classico publicista
brasileiro Ruy Barbosa, o0 qual aparentemente ao menos se funda nessa diferenga de
reconhecer direitos e de os assegurar. Assim se exprime este Gltimo jurista:

“as disposi¢des meramente declaratorias, que sdo as que
imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as
disposicOes assecuratorias, que séo as que, em defesa dos direitos,
limitam o poder. Aquelas instituem direitos; estas, as garantias;
ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposicdo constitucional,

ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaragio do direito”*®.

José Afonso da Silva estabelece, para a Constituicdo brasileira, uma tabela que
faz corresponder rigorosamente os direitos as garantias, ndo deixando de considerar
direitos ndo explicitos mas pressupostos pelas explicitas garantias’.

9. O Estado de Direito é Pessoa de Bem

O primeiro principio do Estado face a sociedade (dita também “sociedade
civil”) € o ser uma pessoa de bem. Ao ser Estado de Direito ele compromete-se a agir
juridicamente, e, nomeadamente, a cumprir as suas obrigacGes, quer quando age com
as suas vestes publicas, em contratos administrativos ou nas relagbes com 0s seus
funcionarios, por exemplo, como quando pratica actos em paridade de circunstancias
com os cidaddos comuns. O Estado €, assim, ndo sO responsavel como qualquer

14 GALANTE, Marcelo — Direito Constitucional, 4.2 ed., Sd0 Paulo, Barros, Fischer & Associados,
Maio de 2007, pp. 47-48.
15 SILVA, José Afonso — Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 412.
® BARBOSA, Ruy — Republica: Teoria e Prética, p. 124, apud ibidem, p. 413.
17 SILVA, José Afonso — Curso de Direito Constitucional Positivo, 29.2 ed., p. 414 ss.
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pessoa, como acrescidamente responsavel, na medida em que tem de ser pedra de
toque e garante geral (simbdlico, mas efectivo) da credibilidade geral do fluir juridico.
E tem de justificar com a sua responsabilidade (e a disponibilidade nomeadamente
para indeminizar em tempo Util e pelo montante justo) o seu monopdlio da coacgéo.

I1. Principios do Estado de Direito

1. Estado Democrético de Direito / Estado de Direito democratico

Como é reconhecido por José Afonso da Silva'®, as formulas brasileira e
portuguesa para expressar o problema, com as precisdes que lhes sdo dadas nos dois
textos, acabam por ser equivalentes, desenvolvendo-se em principios idénticos.

Com efeito, ndo contrapomos a Constituicdo brasileira & portuguesa quanto as
formulagdes a propdsito do “Estado de Direito”. Se lermos o Preambulo da
Constituicdo portuguesa, onde o conceito de “Estado de Direito democratico” primeiro
surgiu, mercé de vicissitudes politicas complexas (decorrentes, sobretudo, dalimitacdo
militar do poder constituinte na Assembleia Constituinte), veremos que o sintagma
esta grafado de forma a que o adjectivo “democratico” se refere aos dois elementos
precedentes, ¢ ndo apenas ao ultimo. “Estado” e “Direito” encontram-Se juntos, e
comegando por maitsculas, enquanto democratico vem depois, e em mintsculas. E
verdade que a Constituicdo do Brasil, no seu Preambulo, cita, isolado, o “Estado
Democratico” (grafando ambas as palavras com maiuscula inicial) e depois, no seu art.
1.° afirma que a Republica Federativa se constitui em “Estado Democratico de
Direito” — com todas as trés palavras comegando por mailsculas.

A nosso ver, trata-se apenas de duas focalizacdes diversas para um resultado
rigorosamente igual, que melhor se entendera, para o caso portugués, pela analise dos
debates na Constituinte. Em todo o caso, em ambas as situacdes ndo é nunca o Direito
gue se esta a qualificar, mas o Estado.

“Estado de Direito democratico” ndo é sendo um Estado de Direito com as
tintas da democracia. E comega por ser, antes de mais, um Estado de Direito o que se
pretende sublinhar: contra um Estado de ndo Direito, contra a arbitrariedade, ou
mesmo, apenas, contra a simples ‘“revolucdo”. Ndo é o Direito que, nele, ¢
democratico. O que seja um “Direito democratico” ¢ até coisa problematica, porque,
desde logo, quem aplica o Direito, 0s juizes, ndo sdo (nem cremos que devam ser)
eleitos democraticamente. “Direito democratico” ndo se nos afigura conceito com
estabilidade doutrinal segura. Pode ser um slogan, mas ndo tem, que se saiba,
consisténcia porgue nado se lhe conhece contetido estavel concreto, nem curso corrente
na doutrina e na jurisprudéncia®.

As duas palavras com mailscula na triade pelo contrério indiciam que o
adjectivo, em minuscula, se aplica a ambas as precedentes, as quais, alias, formam um
sintagma ja, com consisténcia doutrinal autonoma: “Estado de Direito”. Toda a gente,
no mundo do Direito Publico, mais ou menos sabe o que € Estado de Direito. J& o que
seja “Direito democratico”, para mais inserido numa frase em que a palavra “Estado”
que fica privada de adjectivo, ndo tem grande sentido interpretativo. E o Cddigo Civil
portugués manda, nas suas regras hermenéuticas, que o intérprete acolha o melhor

18 SILVA, José Afonso — Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 119.
% Sobre alguma celeuma na relacdo entre Direito e Democracia, cf., v.g., STAMATO, Bianca —
Jurisdicdo Constitucional, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, max. p. 166 ss.
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sentido “as solugdes mais acertadas”, presumindo que o legislador bem se exprimiu
(art. 9.5, 3).

Mas, como que para dissipar duvidas, aquando da 1.2 revisao constitucional,
de 1982, que acabou por introduzir o “Estado de Direito democratico” no corpo da
Constituicdo, o legislador constituinte portugués foi mais longe e colocou apenas
“Estado” com maitscula, dando a entender claramente que mesmo “direito” (e
naturalmente, também “democratico”) tinha fun¢des qualificativas do Estado.

Em ambos 0s casos € a juncdo da juridicidade e da democracia que qualificam
o0 Estado, aproveitando o lastro histérico destes conceitos, que também sdo conceitos
combatentes®.

2. Principios de Legalidade da Sociedade Politica e da Ordem Juridica

De entre os principios da legalidade da pélis ou da Republica, avultam, em
Portugal, o da Prevaléncia ou primado (ou “império”, & la Dworkin) da Lei — art.
112.°, v. max. 7 (regulamentos); o da Reserva da Lei — art.164.° (reserva absoluta), art.
165.° (reserva relativa); e o principio da Legalidade da Administracdo (vinculando
seus 6rgaos e agentes) — art. 266.°, 2.

Contudo, se estes arrimos sdo ainda de grande utilidade contra o arbitrio,
numa primeira abordagem (e se prescindir deles seria introduzir, hoje, o caos), a
verdade é que a doutrina tem evoluido, e algumas destas estrelas doutrinais / legais
comegam a perder o seu brilho no firmamento constitucional. O problema é que, pela
distancia, ainda hd muitos observadores que créem vivas estrelas mortas. Pense-se,
para o Direito brasileiro, na re-elaboracdo administrativo-constitucional empreendida
por Gustavo Binenbojm?, que obriga a repensar muitos destes conceitos.

Apesar de todas as revisdes que deverdo prudentemente emprender-se, nao se
devera esquecer, contudo, que o principio da legalidade se encontra expresso logo no
art. 5.° 1l da Constitui¢o brasileira, de uma forma directa, e ndo teorica ou abstracta:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

bbb

lei”.

E mais especificamente a vinculacdo da Administracdo a mais estrita
legalidade aparece no texto constitucional no art. 37.°, sem margem para duvidas — até
pelo facto de a legalidade vir associadas a outros critérios que ainda a vinculam mais,
sendo ela o ponto de partida e a barreira de protec¢do minima:

Artigo 37

A administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: (...)

Permitimo-nos, brevitatis causa, ndo citar 0s incisos seguintes, que s&o
abundantes.

Também a categoria da reserva de lei, com toda a sua complexidade tedrica,
aflora na Constituigdo brasileira, quando, por exemplo, no art. 220.%, § 4.°, ou no art.
153.°, paragrafo 1.°. Mas o caso mais flagrante de reserva, na perspectiva organica
(inter-orgénica), € o das previsoes do art. 68.%, §1.°:

2 GOMES CANOTILHO, J. J. / MOREIRA, Vital — CRP. Constituicdo da Republica Portuguesa.
Anotada, artigos 1.° a 107.°, 4.2 ed. revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 202 ss.
21 BINENBOJM, Gustavo — Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacdo, Rio de Janeiro / Sdo Paulo / Recife, Renovar, 2006, p. 137 ss.
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Artigo 68

As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que deveré solicitar a
delegacdo ao Congresso Nacional.

81° Néo serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legislacéo sobre:

| - organizacao do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de
seus membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;
I11 - planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orcamentos.

(..

3. Principios de Proporcionalidade (e proibicdo do excesso). Ponderagéo

A ideia de proporcionalidade no pensamento ético e ético-juridico ocidental
recua até raizes romanisticas, mas até a helénica hybris, desmesura, desproporcéo,
contréria a justa medida, de que a tragédia grega nos da exemplos de punic&o?®.

Em sede de proporcionalidade / proibicdo do excesso, avultam, na
Constituicdo portuguesa, o principio da proporcionalidade stricto sensu — art. 18.°, 2;
art. 266.%, 2; o da necessidade ou exigibilidade; e o da adequag&o (dos meios ao fim
em vista), ou da conformidade.

N&o se esqueca, porém, que a moeda tem outra face: e assim temos ainda que
considerar o orincipio da proibig&o por defeito ou por insuficiéncia de protecgdo®.

O Estado Democréatico de Direito ou Estado de Direito democratico (como
vimos, ndo parece Util nem razoavel qualquer distingdo) é um estado de ponderacéo. E
a ideia de total dominio do interesse publico parece dever substitutir-se uma
perspectiva do interesse publico “bem entendido”, entendido de forma pluralista,

desembocando num “Estado de ponderagdo™?*.

Seja como for, e sem prescindir, em atomismos particularistas, da fungéo de
garante geral de um “bem comum” publico, o Estado constitucional ndo pode, de
ciéncia certa, decretar, as mais das vezes, as solugdes sem ouvir os interessados, sem
ponderar os seus interesses conflituantes com o interesse geral, que representa. Mas
ndo um interesse geral contra (ou necessariamente contra) os interesses particulares.
Antes um interesse geral que, precisamente numa sociedade que também pretende a
felicidade particular de cada um (o pursuit of hapiness da Declaragdo de
Independéncia dos EUA) nédo obriga cada um a infelicidade ou a contrariedade em
nome de uma abstracta felicidade (ou interesse publico) generalizado. E para a
consideracdo de todos estes problemas é mister muita ponderagdo de interesses...

E a proporcionalidade liga-se, naturalmente, a ponderacdo. Aquela, que havia
nascido no ambito da policia, e da sua accéo, acaba por invadir muito mais terrenos,

22 gSobre as origens histérico-filoséficas da proporcionalidade, GUERRA FILHO, Willis Santiagp —
Nogdes Fundamentais sobre o Principio Constitucional da Proporcionalidade, in Leituras
Complementares de Constitucional. Direitos Fundamentais, org. de Marcelo Novelino Camargo, 2.2 ed.,
Salvador, Podium, 2007, p. 88 ss.
B cf, v.g.,, MENDES, Gilmar Ferreira / COELHO, Inocéncio Martires / BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet — Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Saraiva, 2007, p. 323.
2 BINENBOJM, Gustavo — Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizagdo, p. 73 ss.
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de algum modo se inserindo na ideia geral de ponderacdo: ponderacdo a varios niveis
do Direito: desde a ponderagdo resultante de constituicbes compromissorias (como
sdo, afinal, quer a brasileira, quer a portuguesa), a exigirem, por iSsO mesmo, um
especial cuidado de leitura simultdnea e ponderada de preceitos que 0s mais
superficiais considerariam incompativeis (v.g. em matéria de propriedade, quer numa
quer noutra das constituicdes) quer a ponderacdo legal, ou administrativa. Como se
sabe, a jurisprudéncia constitucional alemd@ é muito importante nesta visdo
ponderadora®.

4. Principios de Seguranca Juridica (Normativa) / proteccdo da confianca e
promocéao do efeito integrador constitucional

A seguranga juridica ja foi elevada a méximo principio juridico, capaz até de
coonestar a lei injusta, salvo em situacdes muito chocantes®. Ora é de todo um outro
tipo de seguranca que se trata com o principio de uma seguran¢a normativa protectiva:
trata-se de uma seguranca justa, feita do principio da previsibilidade e
determinabilidade das normas — pois quantas vezes se ouve clamar: “ é preciso saber-
se em que lei se vive!”. Este principio encontra-se visivel na proibi¢do do non liquet
pelo art. 8.°, 1 e 2 do Cddigo Civil portugués. Além disso, o clamar por seguranca
pode relacionar-se também com a decadéncia na qualidade legislativa e com o
voluntarismo sem freio de alguns legisladores, colocando em causa, por exemplo,

direitos adquiridos?’.

Apesar de haver ainda alguma incerteza (ou serd timidez) na utilizagdo do
importante patrimoénio (mesmo civilizacional) do instituto dos direitos adquiridos, no
Brasil logo a Lei de Introducdo ao Codigo Civil comega por dar arrimo ao intérprete
/aplicador /concretizador, afirmando, no seu art. 6, § 2.%:

“Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou
condicdo preestabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem.”

E a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também tem reconhecido os
direitos adquiridos em varios julgados seus. No Curso de Direito Constitucional de
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, o
primeiro exemplo citado é o seguinte:

5 cf, por todos, ALEXY, Robert — Constitucionalismo Discursivo, trad. port. de Luis Afonso Heck,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2007, max. p. 105 ss.

% MOREIRA, José Carlos — Lig8es de Direito Constitucional. De harmonia com as prelecgdes feitas ao
1.° ano juridico. Coligidas em 1957-1958 por Daniel Gongalves, e revistas pelo Assistente da cadeira,
Dr. Crucho de Almeida. Actualizadas no ano lectivo de 1959-1960, Coimbra, policop., 1959-1960, p. 6:
“A lei injusta vale, salvo casos extremos, porque, ainda que deixe de servir a justiga, continua a servir o
outro valor que compete ao direito realizar: a segurnaga, a paz na vida social de que ele é também
garantia”.

2" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo — Justicia y Seguridad Juridica en un Mundo de Leyes
Desbocadas, reimp., Madrid, Civitas, 2000; PEREZ LUNO, Antonio Enrique — La Seguridad Juridica,
22 ed., Barcelona, Ariel, 1994; PALMA FERNANDEZ, José Luis — La Seguridad Juridica ante la
Abundancia de Normas, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997. Coisa diferente,
como € Bbvio, € o problema juridico do securitarismo. Por todos, cf. BOTTINO DO AMARAL, Thiago
— Direito de Seguranca: Seguranca do Estado versus Seguranca do Cidad&o, in Perspectivas da Teoria
Constitucional Contemporéanea, coord. de José Ribas Vieira, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 109
ss. (ha outros estudos na mesma colectanea). Ver, finalmente, LACERDA, Belizério Antonio de —
Direito Adquirido, Belo Horizonte, Del Rey, 1999; BARROSO, Luis Roberto — Direito Adquirido,
Emenda Constitucional, Democracia e Justica Social, in “Revista Brasileira de Direito Pablico”, Belo
Horizonte, Editora Férum, ano 3, n.° 9, Abril / Junho 2005, p. 9 ss.
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“(...) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece aos
aposentados ‘direito adquirido aos proventos conforme a lei
regente ao tempo da reunido dos requisitos da inactividade, ainda
quando so requerida apos a lei menos favoravel“?® .

A guestdo é complexa, e anda eivada de confusdes. Quando, por exemplo, se
afirma a inexisténcia de valimento de causa de direito adquirido em matérias de
Direito Publico, lembremo-nos de restringir: 0 que ndo procederia seria antes um
direito adquirido contra interesse colectivo®. Mas ja vimos que o interesse colectivo,
hoje, tem de aquilatar-se de forma inclusiva, sem a pretensdo utépica de uma
felicidade geral a custa das felicidades particulares. Implicando, pois, muita
ponderacao.

Paralela e confluentemente, vigora o principio da Irretroactividade das
normas: art. 18.°, 3; art. 29.° (no caso da lei penal); art. 103.°, 3 (especificamente para
a irrectroactividade em matéria fiscal).

A néo-retroactividade implica um caso especial, até hd algum tempo pouco
frequente (porque a cultura juridica era maior entre quem decidia): trata-se do
principio da ndo antecipacdo de norma futura (ainda ndo vigente, ainda que ja
elaborada ou até ja aprovada) e da ndo desaplicacdo precoce da lei “ainda” vigente:
proibicdo de as normas produzirem efeitos antes da sua vigéncia legal, correlativo do
ndo esgotamento antes do tempo devido legalmente de uma norma, mesmo quando ja
haja lei nova, mas ainda ndo entrada em vigor. O caso pode também ocorrer quando
uma lei nova, plenamente vigente, careca de regulamentacdo complementar. Sem ela,
ndo se pode dar de barato toda uma estrutura institucional em funcionamento, sendo
necessaria a maior prudéncia. Tal precipitacdo, muito prdpria do eficientismo
burocrético voluntarista (ha também, no p6lo oposto, um burocratismo quietista, para
quem o lema é sempre quieta non movere) é grave atentado, também, a seguranca e
certeza do Direito.

Para o Direito Penal, como se sabe, ha apenas possibilidade de retroactividade
se for mais favoravel ao visado. E um fumus de analogia se devera entender, em geral,
para outros ramos, apesar de haver quem insista em limitacbes ao principio. N&o
resistimos a transcrever a doutrina neste formulagdo saborosissima — e rigorosa:

“I
E principio incontestado
gue o bom direito assegura:
pois nenhuma lei futura
alcanca fato passado
I
Ninguém pode ser surpreendido
por lei nova, seja qual for,
ja estando protegido

por uma lei anterior.

8 RE-AgRg 269.407, Rel. Carlos Velloso, DJ de 2-8-2002; RE 243.415, Rel. Sepulveda Pertence, DJ de
11-2-2000: Sumulas/ STF 359, apud MENDES, Gilmar Ferreira / COELHO, Inocéncio Martires /
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional, p. 467.
2 SILVA, José Afonso — Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 435.
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O direito assim age
Para garantia nos dar,

Pois a lei s6 retroage

Para beneficiar<®

Como se sabe, no Brasil, o principio da irretroactividade da lei penal consta,
além do Cddigo Penal, art. 2.° paragrafo Unico, antes de mais do art. 5. XL da
Constituicdo brasileira: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

2.5. Principios de Judiciaridade e Garantia (garantia judiciaria)

A garantia da via judiciéria (art. 2°.° da CRP, ), ou, numa formulagéo doutrinal
mais brasileira (mais ampla), o principio da protec¢éo judiciaria ou da inafastabilidade
do controlo jurisdicional (art. 5.2, XXXV, LIV e LV) sdo fundamentais e a grande
defesa pratica dos direitos.

Artigo 5

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a
direito;

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

O recurso aos tribunais para defesa dos direitos, devendo sempre ser
cidadamente encarada como ultimo recurso na resolugdo dos conflitos (nas sociedades
mais arcaicas ou tradicionais ainda nem sequer € considerado de bom tom pleitear: e
lembremo-nos de Les Plaideurs, de Racine, como critica desse novo-riquismo
pleiteardor moderno), €, contudo, uma via sempre em aberto, e como tal existe, em
Portugal, uma imposigédo constitucional ao legislador no sentido de deixar aberta essa
porta. Na falta de lei, sempre os tribunais ordinarios civis serdo competentes para a
defesa dos direitos, pela sua competéncia tradicional residual, subsidiaria. Embora a
solucdo ndo seja a ideal, €, pelo menos, para ja, a forma de ndo deixar sem tutela o que
necessariamente tem que a ter.

Tais garantias resultam também do principio da separacdo dos poderes: é
funcdo e poder proprio do judicial exercer essa vigilancia, esse controlo, e existir
como rede de seguranca para os cidaddos. Sabendo que podem, no limite, recorrer a
tribunal (que ha um direito subjectivo de utilizacdo da proteccdo juridica pela via
jurisdicional), ndo estando perante funcionarios ou outros agentes do Estado cinicos (e
um pouco temerarios), que ndo temam 0 recurso as togas, os cidaddos sentem-se e
realmente encontram-se mais protegidos. A espada de Damocles da sentenga judicial é
forma de prevencao geral da ilegalidade — ndo sé das manifestagdes do Estado.

Obviamente que, assim, os Direitos Humanos e Fundamentais sdo mais
eficazes, e tanto mais eficazes quanto, na Constituicdo portuguesa, se garante a

30 CUNHA LIMA, Ronaldo / CUNHA LIMA DE OLIVEIRA, Leonardo — Principios e Teorias Penais
(Verbetes), Rio de Janeiro, Forense, 2006, pp. 26-27.
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invocacdo directa e a imediata vinculatividade dos direitos, liberdades e garantias (art.
18.%, 1) e dos direitos fundamentais de natureza analoga (art. 17.°), quer para entidades
publicas, quer privadas. Ficando assim reforcado uma espécie de pan-principio ou
mega-principio da Constitucionalidade do Estado e da Sociedade.

Também a Constituicdo brasileira consagra a aplicacdo imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais (paragrafo 1.° do art. 5.9) .

As garantias processuais e procedimentais sdo vitais para a concretizacdo dos
direitos, em Ultima instancia.

I11. Valores e as Virtudes para o Estado de Direito Democratico

1. Conex06es

O Principio do Estado de Direito filia-se em algo de mais alto, que é o valor
politico da Liberdade. Nao sem que se ligue ao da Igualdade (sobretudo na vertente da
igualdade perante a lei) e ao da Justica.

Esta triade, presente na Constituicdo portuguesa de 1976, foi sistematizada
pela Constituicdo espanhola de 1978 (apesar de um pequeno desvio circunstancial: a
consideracdo do pluralismo politico como valor, quando realmente se integra na
Liberdade), e tem sido muito fecunda.

De resto, a doutrina espanhola é importante para aquilatarmos da importancia
dos valores ndo s6 como contextualizadores e ideias-for¢a dos principios juridicos,
como o do Estado de Direito, como mesmo de vectores juspoliticos a se. Pablo
Lucas Verdd sublinha a contribuicdo valorativa jusconstitucional portuguesa e
brasileira no seu Teoria de la Constitucion como Ciencia Cultural®.

2. As Virtudes e as Constituices

Parecia que ninguém havia dado pela presenca das virtudes nas Constituicoes
hodiernas. No Direito, as Virtudes pareciam nenhum lugar ter. Tudo seriam valores ou
principios.

Independentemente da critica & presenca dos valores na teoria constitucional,
de um Antdnio-Carlos Pereira Menaut®’, parece-nos que ha lugar a Virtudes, e que a
descoberta das Virtudes nas Constituicbes, €, logo, no Direito, é, afinal, um ovo de
Colombo. Elas sempre 14 estiveram, mas ha uma chave para resolver o enigma da sua
obnubilagdo. N&o se viam as virtudes, porque, por razfes varias, ndo se via o adjectivo
que, no universo constitucional moderno, normalmente Ihes anda ligado. Por vezes
dando-lhes uma coloragdo que nem sempre as exalta. Mas que na realidade lhes nédo
vai, em boa teoria, nada mal. S&o as Virtudes republicanas.

Perguntar-se-a&: em que as virtudes republicanas sdo diferentes das
democraticas, das liberais, das conservadoras, das comunistas, ou das tecnocraticas,
etc., etc.? Acreditamos que ha algumas diferencas, mas, sempre a diferenca especifica
tem de acompanhar o género proximo. As virtudes sempre tém que ser o que s&o,
antes de tudo o mais: virtudes.

31 LUCAS VERDU, Pablo — Teoria de la Constitucion como Ciencia Cultural, 2.2 ed. corrigida e
aumentada, Madrid, Dykinson, 1998, p. 197 ss.
%2 PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos — Constitucién, Principios, Valores, in “Dereito”, vol. 13, n.°
1, 2004, pp. 189-216, max. pp. 200-201.

18



Ora, as virtudes mais especificamente juridicas e constitucionais do nosso
tempo sdo as republicanas. Ndo quer dizer que ndo haja lugar para virtudes politicas
de ideologias concretas, como as referidas, ou virtudes menos politicas e mais
religiosas, para credos, etc. Mas se certamente a virtude do comunista (Alvaro Cunhal,
secretario-geral historico e até ja mitico do Partido Comunista Portugués, falava da
“superioridade moral dos comunistas”) ndo serd a mesma do conservador, e vice-
versa, até porque as morais poderdo ser bem diferentes, jA ambos poderdo hoje
(poderiam: sobretudo depois do eurocomunismo, da glasnost, da perestroika, etc.)
quica comungar num lugar civico comum, das virtudes republicanas.

Embora as virtudes republicanas (a que também podemos chamar
constitucionais, ou até politicas) sejam mais proprias de moderados do que extremistas
— a virtude estd no meio, como em Aristételes -, ndo é impossivel que os politicos de
um largo arco constitucional a elas se acolham e as desenvolvam.

Que virtudes sdo essas, entdo?

O assunto ndao nos parece muito popularizado. Mas, em geral, enunciariamos
algumas:

Dir-se-ia que as virtudes republicanas sdo os habitos politicos positivos que
decorrem da vivéncia quotidiana dos valores constitucionais modernos.

Assim, a Liberdade, a Igualdade e a Justica, enquanto valores, transmutam-se,
enguanto virtudes, num espirito ou comportamento politico (ndo econdémico ou moral
necessariamente: embora até um certo ponto, sem dudvida) liberal e de defesa da
liberdade, numa isonomia e equanimidade, e na luta contra privilégios, mordomias e
numa proscri¢do do egoismo, e numa pratica de Fraternidade e equidade (Justica ainda
mais perfeita, mais virtuosa).

As virtudes republicanas, historicamente, sdo associadas por alguns a uma
dureza e a uma inflexibilidade espartanas e o espectro da guilhotina e da intolerancia
anti-clerical s@o por vezes agitados. Nao se pode considerar pura virtude o que ndo é
moderado. Trataram-se, em alguns casos, de exageros, que o novo Estado
Constitucional dos nossos dias ja compreendeu e de cuja experiéncia ja retirou as
devidas ligdes. Mas, como dissemos, ndo havera qualquer problema em falar-se, hoje,
em virtudes politicas constitucionais se ndo se gostar do nome de “republicanas”...

Assim, a triade se esclarece. Os valores sdo estrelas iluminadoras, de alto
sentido ético geral. Os principios, vectores de grande alcance de accdo juridica ou
juspolitica, mais praticos, mais invocaveis em tribunal. Finalmente, como vivéncia dos
valores ao nivel da pratica pessoal, dando-lhes realidade (assim como aos principios,
que naqueles se fundam), as virtudes (ideais éticos feitos pratica) sdo as garantias vias
da realizacéo dos valores.

Além dos fundamentos valorativos, dos principios e dos direitos fundamentais
em geral, dos fundamentos institucionais e dos deveres constitucionais concorrerem,
cada um a seu modo, para o0 travejamento essencial da Constituicdo, como
Fundamentos da Republica, é inegavel que a Republica democratica, qualquer
republica democrética so vive pelas virtudes republicanas, e pela virtude em geral.

Néo hé, assim, ndo deve haver, qualquer incompatibilidade ou antinomia entre
os trés paradigmas, em Direito Constitucional e em Direito tout court. E estamos em
crer que este podera ser um exemplo de compatibilizagdo a ser usado
interdisciplinarmente. Mas isso ja serdo outros mui largos contos... Nao se trata, assim,
para o Direito, de optar por um dos trés arquétipos para sobre ele fundar uma nova
episteme. Todos os trés paradigmas tém, afinal, concatenacdo util, e o Direito sem
qualquer deles ficaria muito mais pobre.
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A epistemologia abrangente e interdisciplinar do Direito, e especificamente do
Direito Constitucional ndo ¢é exclusora, mas inclusora, e procura a utilizacdo de todos
os paradigmas ou operadores que se revelem Uteis ao seu projecto. A tarefa, no caso
concreto, ficou muito facilitada pela quase natural associacao entre Valores, principios
e virtudes.

4. As Virtudes como remédios juspoliticos

As virtudes sdo como que a dimensdo subjectiva de que os valores sdo a
objectiva, o reflexo no coracdo dos homens da luz das altas estrelas da ética.

Evidentemente que h& muito tipo de virtudes, que ndo podemos aqui referir.
As virtudes podem ser virtualidades, caracteristicas activas, principios activos, de
varias coisas e pessoas, quica de todas as coisas e pessoas. Por outro lado, para além
dessa dimensdo definitoria até do agente pelo que pode fazer ou operar, virtude, na
perspectiva aristotélica, que perfilhamos, € um meio termo entre dois exageros, um
por excesso e um por defeito. Assim, nas virtudes morais, de animo, por exemplo, a
coragem é um meio termo entre a cobardia e a temeridade.

Mas aqui tratamos apenas de virtudes juridico-politicas. Que pressupdem,
naturalmente, algumas virtudes morais gerais, que facilmente se depreenderdo do que
dizemos.

No que tange o Estado de Direito permeado por valores algumas emanacdes
dessas virtudes politicas podem ser enunciadas, a titulo exemplificativo, para combater
erros e desvios perniciosos, que corrompem mesmo as melhores das democracias:

a) Amor a Liberdade, Igualdade, Fraternidade, Solidariedade, Justica. N&o se
pode bem desempenhar nenhum cargo publico nem em proveito préprio nem com o
cinismo dos que ndo tém ideais, e estes ideais.

b) Servico e Dedicagdo Publicas. H& sempre que ter um espirito de misséo
(ndo de auto-investidura na categoria de ungido, mas de servidor).

c) Desapego e Liberalidade Privada. Os cargos sdo para deixar na hora certa,
ou sempre que seja necessario, por dignidade e oportunidade. Os dinheiros publicos
sdo para ser geridos com rigor e parcimdnia, enquanto privadamente ha que ndo ser
avarento. Ndo se deve fazer caridade nem obséquio a custa do Estado (este deve fazer
rigorosa justica social), mas da propria fazenda apenas. E fica bem a um governante
ou oficial publico ser privadamente liberal.

d) Despojamento, Frugalidade e Comedimento Pessoais. A liberalidade
pessoal ndo se confunde com méos-largas. S6 algum aticismo de costumes em geral
permite ter o espirito e o ser livres, no mundo cheio de seducfes que é o do poder.

e) Constancia, Adaptabilidade Inteligente e Coerente. Se por um lado se deve
antes quebrar que torcer, em matérias de principio, j& ha situacbes em que se tem de
dobrar para ndo partir. Sobretudo quando se compreende que uma mudanca de
contexto tem de obrigar a uma mudanca de atitude.

f) Respeito pelas leis como garantes de liberdade. Embora possa haver leis
injustas, sempre se tem de perguntar se elas ndo podem ser um mal menor. E 0 mundo
actual estd cheio de incumprimento legal (e, desde logo, contitucional). Antes de
clamarmos contra leis injustas (e algumas havera sempre) devemos interrogar-nos
sobre o fiel cumprimento (ou néo) das leis vigentes. H& cada vez mais, hoje, tiranetes
que se julgam acima das leis. Para eles se deve virar a vigilancia republicana.

g) Contra a Licenga, as Virtudes da Delicadeza, Atencdo e Solidariedade. O
laximo invade-nos, a par da sua irm&@ gémea, a tirania. Crescem no micropoder, onde
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deveria haver “democracia civil”. Uma forca atenta, serena, sera delicada e solidaria.
Sem deixar de ser forte, contundente, inconciliavel com os atropelos dos tiranos e a
sonoléncia parasitaria dos laxistas.

h) Contra o Privilégio, as Virtudes do Amor a Racionalidade e Ordem,
Imparcialidade, e Equidade. Persistindo privilégios e novos estando a criar-se, tem de
usar-se a razdo para ver quais séo as situacOes de excepgdo que se justificam, e as que
sdo mera mordomia. Tudo tem que ser visto de forma equitativa, ldgica, e com
sensibilidade, social, histérica, cultural, etc.

i) Contra o abuso do poder e a corrupcdo, as Virtudes do amor ao diélogo,
pluralismo, transparéncia, rigor, controlo e separacdo dos poderes. Se o0 poder abusa e
se corrompe, € preciso mecanismos do préprio poder que o controlem: mostrando com
paredes de vidro o Estado, obrigando os poderosos a explicar-se, a responder, a
mostrar 0 que tém e como o adquiriram. E sempre em todos os poderes, a todos 0s
niveis tem de um poder independente controlar outro poder independente.
Independéncia e separacdo mas independéncia interdependente, porque sujeito a
controlo. Sobretudo os 6rgdos unipessoais absolutamente necessitam de severo
controlo plural de colégios.

j) Contra 0 Complexo de Aquiles, Zendo: ha coisas que se movem, outras que
ficam paradas, umas devem mover-se, outras ndao. Por vezes € preciso por vezes correr
para poder estar no mesmo lugar...

k) Contra os Lobos e as Raposas, Pombas-Serpentes. Dizem que os politicos
sdo lobos e raposas. Ha quase unanimidade que existem outras actividades humanas
mais truculentas e traicoeiras e perigosas que a politica. Mas, seja como for, a
sabedoria da Serpente e a candura da Pomba devem guiar os passos de politicos ndo
ingénuos, mas nao cinicos.

O politico tem de ser competente, honesto, mas também deve estar animado
de sensibilidade social, verdadeiro amor a sua comunidade e ao seu concidaddo. Deve
ter visdo de futuro, e conciliar a necessidade de progresso com as vantagens da
tradi¢do. Estas sdo virtudes activas, propulsivas.

Em suma: as virtudes de formagdo e caracter sdo sobretudo intrinsecas, as
virtudes de honestidade e rectidao sdo fundamentalmente proibitivas, e as virtudes de
acc¢do politica sdo por natureza perceptivas. Ser apto, ndo prevaricar e bem agir — tal
a sintese das sinteses das virtudes politicas.

A estas virtudes politicas “tradicionais”, ou melhor, classicas, deverdo
certamente juntar-se algumas outras, ndo especificamente politicas, mas que parecem
indispensaveis para 0s Nossos tempos.

Italo Calvino sintetizou algumas com muita erudicdo e ciéncia nas suas,
infelizmente inacabadas, “Charles Eliot Norton Poetry Lectures”.

A partir do nome em inglés que Calvino Ihes atribuiu, daremos delas a nossa
interpretacdo, ndo comprometendo o autor, que apenas € inspirador:

a) lightness (leveza, que também pensamos dever ser adaptabilidade,
ductilidade, maleabilidade mentais),

b) quickness (rapidez, e também cremos que agilidade de espirito, com

agudeza; embora com um “bom uso da lentiddao”, diriamos),

c) exactitude (exactido, rigor, precisao),
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d) visibility (visibilidade, que vai da necessidade de alguma exposicdo e
publicidade, dada a profusdo de solicitacBes, desde logo, até a transparéncia, e
transparéncia institucional; mas procurando contrariar a sociedade do espectaculo),

e) multiplicity (multiplicidade, variedade, pluralismo, interdisciplinaridade...)

f) consistency (coeréncia ou consiténcia — que tem de ser a argamassa de
tudo, porque o futuro serd muito carente de articulagdes, se ndo sobrevier um poder
totalitario concentrador, e oxala o consigamos evitar).*®

O Estado de Direito s6 o é se for democratico. Ndo valerd a pena
sobrecarregar o0 texto das nossas constituigdes dizendo que ele também s6 o poderad
realmente ser se for um Estado de valores e de virtudes. N&o vale a pena dizé-lo, tem
de valer a pena senti-lo e sobretudo vivé-lo.

¥ CALVINO, Italo — Lezioni Americane — Sei proposte per il prossimo Milenio, 4.2 ed. port., trad. de
José Colaco Barreiros, Seis Propostas para o Proximo Milénio, Lisboa, Teorema, 2002.
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