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RESUMO

Este trabalho traz ao debate e a reflexdo a importancia do Direito no Estado
Democratico sob a luz da Constituigdo Federal de 1988. Inegavel que com o
advento da Lei Maior, se priorizou o principio da dignidade do ser humano, o qual
visa assegurar aos cidadaos, inclusive, o direito ao minimo existencial, o que os
possibilita viver dignamente. Este artigo aborda, ainda, a Teoria da Decisao
Judicial, criada por Lenio Streck, que afirma a necessidade de o Direito dar
respostas corretas compreendidas como decisdes judiciais constitucionalmente
adequadas.
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ABSTRACT

This work brings to the debate and reflection the importance of law in a democratic
state under the light of the Constitution of 1988. undeniable that with the advent of
the Great Law, we prioritized the principle of human dignity, which aims to provide
citizens, including the right to existential minimum, allowing them to live with
dignity. This article discusses also the Theory of Judicial Decisions, created by
Lenio Streck, which states the need for the law to give correct answers understood
as constitutionally appropriate judgments.
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Introdugao

Passados quase trinta anos da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 ainda é de
extrema relevancia refletir acerca dos pilares dessa ordem constitucional, especialmente sobre
o Estado Democratico de Direito ali fundado. Os percalgos da nossa (ainda) jovem democracia
devem manter-nos alertas para esse importante principio e fundamento de nossa ordem
juridica. Em tempos de desassossegos politicos, de desvios de verbas publicas, de escandalos
de corrupgao envolvendo a maior empresa do pais, da persisténcia de praticas patrimonialistas
e de nebulosas transacdes enquanto “dormia a nossa patria mae tao distraida sem perceber
que era subtraida”, ainda como na cang¢ao de Chico Buarque, a maior homenagem que se
pode render ao texto constitucional € torna-lo o mais proximo possivel do quotidiano dos

cidadaos brasileiros.

As reflexdes trazidas a baila neste trabalho e que seguem objetivam retomar esse
importante tema, e ndo pretendem apresentar verdades inquestionaveis sobre um objeto ainda
em construgdo, mas sim convidar os estudiosos do Direito em geral ao debate académico
sobre o0 que pode significar a afirmagao constituinte de que a Republica Federativa do Brasil

constitui um Estado Democratico de Direito.

1. O Estado de Direito

Falar sobre o tema proposto, ainda que de maneira breve e concisa, demanda sempre
tempo razoavel para pesquisa, além do que, pela importancia do assunto, deve-se levar em
consideragdo o receio de possiveis omissdes acerca da importancia de seus personagens

historicos.

A construgao historica do Estado de Direito ocorreu diante da inadequacéo do pluralismo
juridico que caracterizava o medievo para promover os anseios da liberdade, de igualdade e de
seguranga do capitalismo. Suas caracteristicas mais relevantes sdo: a soberania do Estado
Nacional, a unidade do ordenamento juridico, a divisdo dos poderes estatais, o primado da lei
sobre outras fontes de protecgéo juridica, o reconhecimento da certeza do Direito como valor
politico fundamental, a igualdade formal de todos os cidaddos perante a Lei, sem distingdo de

qualquer natureza, o reconhecimento e a protecdo dos direitos individuais, civis e politicos, a
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garantia constitucional, a distingdo entre publico e privado e a afirmagdo da propriedade

privada e da liberdade de iniciativa econdmica.

No Estado de Direito houve o transito do status ao contrato, segundo a famosa lei de
Maine?, com a erradicagdo dos vinculos corporativos e privilégios hereditarios. A liberdade
social e econdmica foi um dos resultados mais palpaveis da introdu¢do no sistema juridico do
principio da isonomia dos homens perante uma lei genérica e impessoal. O laisser faire, laisser
passer traz em si um gérmen de novidade, pois o Estado permite a liberdade de todos os seus
individuos. Somente a igualdade de todos ante a lei poderia se constituir em um formidavel
ponto de partida para uma nova era de direitos, na ja celebrizada expressao do grande
Norberto Bobbio®.

A concepgao iluminista fundou um novo Estado, ao mesmo tempo em que intuiu o meio
de sua fundacgao e constante recriagao, ou seja, a Constituicdo. As origens da Constituigdo e
do Estado de Direito se confundem, e é quase um exercicio de tautologia tentar identificar o
que tenha precedéncia de nascimento. O Estado de Direito Constitucional também é o pai da
democracia representativa. O voto periddico de todos os cidaddos do povo, a alternancia de
poder, o que extremamente saudavel em um ambiente democratico, a representagao popular,
a separacao dos poderes, a revisao jurisdicional integram importantes conquistas da
democracia representativa e liberal. Como se percebe, nela se radica a génese de

fundamentais regras processuais de tomadas de decisdes politicas.

2 Apud Enzo Roppo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 26: “Desta matéria existe, na histéria
do pensamento juridico institucional, uma aplicacdo exemplar, operada por uma doutrina muito
famosa: a de Henry Summer Maine, estudioso inglés do século passado, segundo o qual todo
processo de desenvolvimento das sociedades humanas pode descrever-se, sinteticamente, como um
processo de transicao do status ao contrato. Com esta férmula - conhecida simplesmente como “lei
de Maine” - quer-se exprimir a ideia de que, enquanto nas sociedades antigas as relacdes entre os
homens - poder-se-ia dizer o seu modo de estar na sociedade - eram determinadas, em larga
medida, pela pertenca de cada qual a uma certa comunidade ou categoria ou ordem ou grupo (por
exemplo a familia) e pela posicdo ocupada no respectivo seio, derivando dai, portanto, de modo
mecanico e passivo, o seu status, ao invés na sociedade moderna, tendem a ser, cada vez mais, o
fruto de uma escolha livre dos préprios interessados, da sua iniciativa individual e da sua vontade
autbnoma, gque encontra precisamente no contrato o seu simbolo e o seu instrumento de atuacdo.”.
Para maiores informacbes sobre a lei de Maine, vide Giorgio Del Vecchio. Licoes de Filosofia do
Direito. Traducdo de Antonio José Branddo. Coimbra: Arménio Amador Editor, 1979, p. 537-539.

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992.



OLIVEIRA, Denis Augusto de. Uma Analise do Estado Democratico de Direito sob o Prisma da Constituicdo
Federal de 1988. In: Revista Eletrénica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba-PR. Ano XI, n.
18, jan-jun/2018. ISSN 2175-7119.

Todavia, as disfungdes do regime democratico, enunciadas de Kelsen* a Bobbio®,
passando por Robert Dahl®, apenas para citar alguns dos grandes autores, tornam distintas a
democracia como ideia e como fendmeno real. Deve-se, assim, compreender o que de
simbolico reside na expressdo democracia’, pois o discurso democratico tem uma grande

aptiddo para legitimar a ordem instituida®.

Com efeito, a democracia ndo pode prescindir do valor da justica, sob pena de ser uma
expressédo vazia. O ideal de governo de que todos participem na mesma medida de formagéo

da vontade que a todos submete deve servir como meta a ser atingida.

O Estado de Direito Formal e Liberal precisou ser revisto, notadamente pela sua
insuficiéncia em permitir a consecucédo de fins muitas vezes explicitamente assumidos pelo
sistema. A desigualdade material, a injustica nas relagdes privadas e publicas, as limitagbes da
protecdo juridica estritamente individual demonstraram a inépcia do Estado Liberal para
atender os reclamos da nova ordem. Entra em colapso as crengas no mercado, posto que além
deste nunca ter sido uma arena de promocdo de direitos para os patrimonialmente
desprivilegiados se incapacitara até mesmo para a sustentagdo da liberdade econédmica. O
préprio sistema fundado pelos burgueses precisa de um Estado forte, interventor para permitir

a sua reprodugao®.

2. A Evolugao para o Estado Democratico de Direito

4 KELSEN, Hans. A Democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993.
5 BOBBIO, Norberto. Il Futuro della Democrazia. Torino: Einaudi, 1984.
6 DAHL, Robert. Poliarquia. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 1997.

7 Para uma analise maior sobre o tema: BORDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico. 2 ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1998; NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbdlica. S3ao Paulo: Editora
Académica, 1994.

8 O professor Paulo Bonavides, em boa sintese, afirma na sua coletdnea de textos denominada “A
Constituicao Aberta” (Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 33): “A legitimidade enquanto crenca ou valor
fundamental de sustentacdo do poder com base no consenso dos governados é conceito histérico,
aberto, de conteldo varidvel, dotado sempre de crucial atualizacdo.”.

° Nesse sentido Eros Roberto Grau: “No desempenho de seu novo papel, o Estado, ao atuar como
agente de implementacdo de politicas publicas, enriquece suas funcbes de integracao, de
modernizacao e de legitimacao capitalista. Essa sua atuacao, contudo, ndo conduz a substituicdao do
sistema capitalista por outro. Pois é justamente a fim de impedir tal substituicdo - seja pela via de
transicao para o socialismo, seja pela superacao do capitalismo e do socialismo - que o Estado é
chamado a atuar sobre e no dominio econémico.”. (A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988
(Interpretacao e Critica). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 28).
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O Estado de Direito foi incapaz de impedir a ocorréncia de duas grandes guerras
mundiais, de evitar a formacgao de ordens ditatoriais, de evitar o flagelo da miséria e de tantas
outras mazelas que atingem a populacdo mundial. Novamente é na Constituicdo que se recria
o Estado de Direito, agora qualificado como Social, de bem estar, sem que se descure da
importante heranga das garantias formais do periodo anterior. No dominio econdmico o Estado
passa a intervir direta ou indiretamente na producéo, circulagao e distribuicao das riquezas,
para refrear a tendéncia oligopolista do capitalismo avangado. No dominio social, o Estado é
convocado para empreender politicas publicas para promover a concretizagdo dos direitos
individuais e sociais que nao interessam ao mercado. O publico e o privado se aproximam, se
estreitam os caminhos entre o Jardim e a Praga', o Estado se agiganta, e quem passa a
exercer um importante papel na estrutura politica € a Administragdao Publica.

O Estado Social de Direito tem seu maior desafio na busca em compatibilizar o bem
estar geral e as demandas do neocapitalismo, gerando um espaco de decisdo politica fora dos
controles de legitimidades tradicionais. Em suma, “el binomio tecnocracia-desideologizacion se
manifiesta en la zona de la actuacion concreta del Estado como democracia-despolitizacion: la
administracion pretende sustituir a la politica’”. Esse fato acaba por gerar o que Habermas
define como “caréncia democratica de legitimagdo”, o que ocorre sempre que o circulo
daqueles que tomam parte nas decisbes democraticas ndo coincide com o circulo daqueles
que séo afetados por essas decisdes .

As limitagdes politicas do Estado Social de Direito foram vividas intensamente nos
Paises da Peninsula Ibérica, reconstitucionalizados apds regimes ditatoriais. Partiram do
pressuposto de que a democratizagdo necessaria do Estado Social implicava uma
conformagao econdmica de feicdo socialista, sendo o Estado Democratico de Direito um atalho

para tanto. Elias Diaz afirmava que “el paso progresivo de capitalismo al socialismo sera asi

10 “Seriam entdo os dois modos de ser do cultural: o jardim, que concentra a privacidade retendo
uma porcdo da natureza, e a praca que contradiz a natureza para dar espaco a vida publica (em
linguagem de Ludwig Klages dir-se-ia que no jardim se acha a alma, na praca o espirito)”
(SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praca: ensaio sobre o lado privado e o lado publico da vida social e
histérica. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 1988, p. 17).

11 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democratica. Madrid: Taurus, 1998, p. 116.

12 HABERMAS, Jurgen. “Nos Limites do Estado”. Artigo publicado no Caderno “Mais” da Folha de Sao
Paulo, de 18 de julho de 1999, p. 9.
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paralelamente el paso al Estado Democratico de Direito™”

, 0 que também era explicitamente
reconhecido nas primeiras versbes da Constituicdo da Republica Portuguesa™.

A primeira concepcao de Estado Democratico de Direito identificava democracia
participativa com igualdade de participagado nos rendimentos da produgdo. As dificuldades de
se implementar o socialismo econdémico, a faléncia do socialismo de Estado soviético, o
processo crescente de globalizagdo de economia e da cultura determinaram uma revisao
desse entendimento inicial’®. Destaca Antonio Pérez Lufo' que o Estado Democratico de
Direito ndo se vincula a um modelo econémico, embora tenha um compromisso efetivo com a
maior inclusdo dos cidaddos nos designios politicos do Estado. O direito ao minimo essencial '’
€ a faceta econdmica do Estado Democratico de Direito, ou seja, deve o Estado garantir as
condi¢cdes materiais que permitem o desenvolvimento da personalidade de cada um, em uma
primeira expressao da dignidade da pessoa humana. O que, infelizmente, ndo se vislumbra

possivel essa concretizagdo em paises latino-americanos, da Africa e em parte da Asia, por

13 DIAZ, Elias. Op., cit., p. 131.

14 Como demonstra a segunda versao do artigo 22 na redacao da LC 1/82: “A Republica Portuguesa é
um Estado de Direito democratico, baseado na soberania popular, e na garantia dos direitos e
liberdades fundamentais e no pluralismo de expressao e de organizacdo politica democraticas, que
tem por objetivo assegurar a transicdo para o socialismo mediante a realizacdo da democracia
econOmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa.”.

15 A atual redacao do artigo 292 da Constituicdo Portuguesa é a seguinte: “A Republica portuguesa é
um Estado de Direito democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e
organizacao politica democraticas e no respeito e garantia de efetivacao de direitos e liberdades
fundamentais, que tem por objetivo a realizacdo da democracia econ6mica, social e cultural e ao
aprofundamento da democracia participativa.”.

16 Cf. LUNO, Antonio E. Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid: Tecnos,
1995, p. 231.

7 Consoante leciona o professor Ricardo Lobo Torres: “O problema do minimo existencial se
confunde com a prépria questao da pobreza... O minimo existencial ndo tem conteudo especifico.
Abrange qualquer direito, ainda que originariamente nao-fundamental (direito a saude, a
alimentacao, etc...), considerado em sua dimensdo essencial e inaliendvel. Sem o minimo necessario
a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condicdes iniciais
da liberdade. A dignidade humana e as condicbes materiais da existéncia ndo podem retroceder
aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser
privados. O fundamento do direito ao minimo existencial, por conseguinte, reside nas condicdes para
o exercicio da liberdade, que alguns autores incluem na liberdade real, na liberdade positiva ou até
na liberdade para ao fito de diferencia-las da liberdade que é que é mera auséncia de constricdao”
(Curso de Direito Tributario e Financeiro,. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, pp. 57/8). A questdo do
minimo existencial ja foi abordada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como, por
exemplo, ocorreu na ADPF 45 e no RE 436996/SP.
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exemplo, pelo menos a curto prazo. Assim, a radicalizagdo da democracia'® pode importar em
uma nova logica de desenvolvimento econdmico, mas nao conduzir necessariamente ao
socialismo.

Nada obsta que a economia de gastos e a possibilidade de controle mais efetivo sobre a
qualidade dos servicos prestados ao cidaddo recomendem uma atuagao mais timida do Estado
como interventor direto na economia. O que nao se espera do Estado Democratico de Direito é
sua demissao do encargo de promover as medidas necessarias para a inclusdo social, posto
que o mercado delas jamais se ocupara, resgatando a acepgao liberal do fair value® de direitos
repartidos com paridade de John Rawls?.

O Estado Democratico de Direito também tem como fundamento a incluséo politica, por
isso deve suprir a caréncia de legitimacdo democratica com novos métodos de controle
politico, como os que ensejam a participagdo efetiva do povo através de mecanismos de
democracia semidireta?".

A questdo do exercicio democratico abrange as relagdes nao estatais, reforcando a
importancia do conteudo da legalidade para criar regras de jogo social e politico aceitas e

conhecidas por todos?. A revolugio tecnoldgica, particularmente nas searas da biogenética e

8 A radicalizacdo da democracia nao tem apenas o viés econémico, mas considera que a igualdade
de condicdes econbmicas é fundamental como anota David Trend: “Most importantly, radical
democrats claim that democratic principles underlie critiques of capitalismo and that the creatina of
an egaliterian society will entain extending these democratic principles into ever expanding areas of
daily life: work, education, leisure, the home.” (Mais importante, democratas radicais defendem que
os principios democraticos pressupdes criticas ao capitalismo e a criacdo de uma sociedade
igualitdria implicard a extensdo desses principios democréticos a dreas cada vez mais expansivas da
vida didria: trabalho, educacao lazer e a casa.). TREND, David. Radical Democracy: Identity,
Citizenship and the State. New York: Routledge, 1996. P. 3.

19 “Valor justo”.
20 RAWLS, John. A Theory of Justice. Oxford: Oxford University Press, 1972.

21 Esses institutos como plebiscito, referendo, iniciativa popular de lei, participagdo em conselhos
acabam por criar a democracia participativa, que segundo Anténio Gomes Moreira Maués, seria: “o
conjunto de propostas tendentes a aumentar o grau de participacdo dos cidadaos na vida publica,
pela abertura de novos canais que complementam as instituicGes representativas tradicionais. As
virtudes dessas novas formas de participacao estariam nao apenas na ampliacdo das possibilidades
de articulacdo de interesses e opinides, mas também por propiciarem sua maior reflexdo e a
aproximacdao de posicoes diferentes” (Poder e Democracia: O Pluralismo Politico na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: Sintese, 1999. P. 123).

22 Contudo, a despolitizacdo da sociedade vem ensejando uma “sociabilidade fascista”, na expressao
de Boaventura de Souza Santos, gerada pela crise do paradigma do contrato social. Para o sociélogo
portugués esse tipo de sociabilidade assumiria trés tipos de formas: o fascismo do apartheid social,
que enseja uma cartografia urbana que divide a cidade em zonas selvagens e civilizadas, o fascismo
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da comunicagédo, impde novas decisdes sobre a vida de todos, sem que haja quase nenhum
tipo de controle social. Um exemplo ilustrativo é a produgdo e consumo de alimentos
geneticamente modificados que precederam de muito qualquer debate social e politico sobre
essas escolhas.

Ademais, na licdo de Habermas, o rompimento de fronteiras da economia, da sociedade
e da cultura ensejou ndo s6 a perda da capacidade do controle do Estado Nacional, mas
também o crescente déficit de legitimacao do processo decisério e a progressiva incapacidade
de dar provas, com efeito legitimador, de agdes de comando e de organizagdo®. Como podera
o Estado Democratico de Direito responder, no sentido de responsabilidade de Robert Dahl,
aos desafios da sociedade cibernética que cria espagos de decisdes politicas e sociais cada
vez mais distantes dos classicos espacos de poder? Como o Estado Democratico de Direito
podera superar a crise da soberania do Estado nacional que ndo consegue, com suas proprias
forcas, defender seus cidadaos de “outros atores ou contra os efeitos em cadeia de processos
que tém origem fora de suas fronteiras”*?

O Estado Democratico de Direito ndo tem respostas definitivas para essas perguntas.
Mas a sua inegavel vantagem € a abertura que a esséncia democratica lhe empresta. Porque
“la democracia debe ser propuesta como objetivo constante y debe entenderse como proceso
siempre aberto em el tiempo™. A democracia, na expressdo de Miguel Reale®®, ¢ um
verdadeiro processo historico incessante, sempre se admitindo uma maior democratizagdo do

que € democratico. Ndo € a toa que o Estado Democratico de Direito é fundado em uma

paraestatal, quando atores sociais muito poderosos se apropriam de prerrogativas que deveriam ser
do Estado sem qualquer controle democratico, e o fascismo da inseguranca, representado pela
“manipulacdo discricionaria do trabalho, doencas ou outros problemas, produzindo-lhes elevada
ansiedade quanto ao presente e ao futuro, de modo a baixar o horizonte de expectativas e criar a
disponibilidade para suportar grandes encargos, com reducao minima de riscos e seguranca.” (artigo
“Os fascismos sociais”, publicado na Folha de Sao Paulo de 06 de setembro de 1998. P. 03 - 1¢°
Caderno).

23 HABERMAS. Op. Cit.
24 HABERMAS. Op. Cit., p. 5.
% DIAZ, Elias. Op. Cit., p. 176.

26 REALE, Miguel. Pluralismo e Liberdade. 2 ed. Rio de Janeiro: Expressao e Cultura. 1998, p.
305.
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constitucionalizagdo aberta?’, que define os principios basicos, mas que permite que varias

categorias possam ter uma moldura diferenciada ao longo do tempo.

3. Estado Democratico de Direito e Sistema Constitucional Brasileiro

Embora influenciado pelas grandes tendéncias do constitucionalismo mundial é inegavel,
na historia constitucional e politica brasileira, que os institutos e principios juridicos, inspirados
ao longo da histéria, notadamente, na cultura juridica francesa, estadunidense, e mais
recentemente lusitana®®, foram apropriados pelo nosso sistema de uma maneira muito

insincera, para utilizar a expressao do Ministro Luiz Roberto Barroso®.

A Constituigdo do Império® inaugura apenas de forma aparente o Estado de Direito
Brasileiro. Na verdade, a separacdo de poderes quadripartite, com a previsdo do Poder
Moderador ao lado dos tradicionais (Executivo, Legislativo e Judiciario), ndo garantia o controle
do poder pelo poder. A escravidao € incompativel com a axiologia do Estado de Direito, que
proclama direitos para todos. Sem contar que a origem autoritaria dessa Carta contradiz todo o

movimento constitucional de limitagéo do arbitrio do absolutismo.

A Constituicdo de 1891 apresentou uma verdadeira alegoria da Republica. O ideal

republicano era negado repetidas vezes pelas praticas politicas de ocupagao e exercicio do

27 0 método hermenéutico-concretista da constituicdo aberta de Peter Haberle (Hermenéutica
Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao: contribuicdo para a interpretacao
pluralista e “procedimental” da Constituicao. Tradugcao brasileira de MENDES, Gilmar Ferreira. Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1997) é estudado por muitos doutrinadores brasileiros, dentre
0S quais, v.g., Paulo Bonavides (Curso de Direito Constitucional. 72 edicdo, revista atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 465-80).

2 Sobre as relagbes entre constitucionalismo brasileiro e portugués vide. BONAVIDES, Paulo.
“Constitucionalismo luso-brasileiro: influxos reciprocos”; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
“Constitucionalismo portugués e constitucionalismo brasileiro”. Todos na coletanea organizada por
Jorge Miranda, denominada Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da Constituicdo de 1976.
Volume I|. Coimbra: Coimbra Editora, 1996.

29 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 53.

30 paulo Bonavides considera como primeiro documento do constitucionalismo brasileiro o projeto
elaborado por Anténio Carlos para os revolucionarios de Pernambuco em 1817, quando os
pernambucanos foram as armas numa acaom precursora da independéncia do Brasil. In
“Constitucionalismo luso-brasileiro: Influxos Reciprocos”. Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos
da Constituicao de 1976. Volume I. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 19.
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poder na época de sua vigéncia. A sociedade brasileira ndo tem direitos nem bem estar, sendo

simbolizada pelo famoso personagem “Jeca Tatu”, do escritor Monteiro Lobato®'.

A efemeridade da Constituicdo de 1934 nao a permitiu reverter o quadro politico e
econdmico do pais, embora tenha sido um primeiro ensaio de uma ordem politica sujeita ao

direito.

Em 1937 instaura-se o Estado Novo, a ditadura do entdo presidente da Republica
Getulio Dornelles Vargas, e ndo o Estado de Direito. Os avangos que ocorreram com a
concessao de direitos trabalhistas que beneficiaram inegavelmente a classe proletaria, numa
concepcao paternalista do Estado, ndo foram acompanhados de liberdade politica e garantia

efetiva dos direitos civis.

A Constituicdo de 1946 instituiu um Estado de Direito incorporando as novas
declaragdes de direitos coletivos e sociais ja iniciadas na Constituicdo de 1934. Todavia, ainda
nao tinha sido a hora da consolidagcado da cultura democratica, do respeito aos direitos civis e

politicos do pais.

Em 1964 vive-se um novo golpe de Estado, que produziu a Constituicdo de 1967 e a
Emenda Constitucional n° 1, de 1969, que a reinterpretou. Mais uma vez ndo podemos afirmar
que esses processos “constituintes” tenham instaurado um verdadeiro Estado de Direito.
Novamente identifica-se o desrespeito aos direitos civis e politicos, individuais e coletivos e a
auséncia de um controle efetivo do exercicio do poder politico como marcas da vigéncia

constitucional, em especial, nos anos 1970, conhecidos no Brasil como “anos de chumbo”.

Ademais, no Brasil, e também em varios outros paises subdesenvolvidos, néo se obteve
éxito em combater a indigéncia material de parcela significativa da populacdo, problema
mitigado no Estado de bem estar social dos paises desenvolvidos. Além disso, nossa cultura
politica € pouco habituada com o controle efetivo de poder, e, assim, em situacdes de
confronto o Estado brasileiro nunca respeitou a sua propria enunciagao de direitos, sempre
utilizando a coisa publica em favor dos interesses das pessoas e dos grupos dirigentes do pais,
conforme se vé amiude através da imprensa nacional que, diariamente, denuncia os parasitas

da nagao.

31 O personagem Jeca Tatu foi criado em dezembro 1914 nos artigos “Uma velha praga” e “Urupés”,
inicialmente Lobato o retrata como preguicoso pela prépria natureza, posteriormente descobre que a
apatia de Jeca Tatu é causada por doencas e descaso do Poder Publico.
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Nao é de estranhar, portanto, que o constituinte de 1988 quisesse bradar a todos os
ventos que o Estado de Direito que estava sendo fundado deveria ser qualificado como
democratico®. Ao contrario de Portugal, o Estado Democratico de Direito ndo se vinculou
expressamente ao socialismo. Na verdade, € no dominio econémico que fica mais evidente a
rede de compromissos que forjou o texto constitucional, conferindo-lhe plasticidade suficiente

para se amoldar as variagbes de opgdes de modelo econdmico®.

Logo no predmbulo encontra-se a proclamagao de que os representantes do povo
brasileiro se reuniram em Assembleia Nacional Constituinte “para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias”. A
instituicdo de um Estado Democratico, portanto, foi a motivacdo maior da propria existéncia da
Assembleia Nacional Constituinte. Ainda que se passe ao largo da discussdo acerca da
natureza normativa ou ndo do preambulo®, é inegavel que essa passagem ¢ fundamental para
a compreensao da nossa atual Lei Maior. Nao sera demais relembrar que o preambulo — e aqui
sem dissenso doutrinario — € importante fonte de hermenéutica constitucional, condicionando a

interpretacéo de toda a parte dogmatica e mesmo das disposi¢des constitucionais transitérias.

Mas o desejo constituinte n&o foi o de instituir apenas um Estado Democratico, mas sim
um Estado Democratico de Direito. A previsao meramente formal de instrumentos democraticos
nao esgota o conteudo dessa ultima expressdo, que € mais abrangente, € preciso a
concretizagdo da democracia, mudando-se o status quo para propiciar a promog¢ao da

igualdade material, vivenciando-se, a cada dia processos de participagédo popular efetiva.

32 Como Diogo Figueiredo Moreira Neto “para preservar a democracia nada é preciso sendo mais
democracia.” Direito da Participacao Politica. Legislativa, administrativa, judicial. Fundamentos e
Técnicas Constitucionais da Democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 31.

33 Nesse sentido GRAU, Eros Roberto, op., cit.

34 Para alguns, o preambulo tem eficacia normativa - e nao meramente declarativa -, podendo, v.g.,
ser a causa da inconstitucionalidade de leis inferiores. Porém, para outros, trata-se apenas de uma
comunicacdo entre os constituintes e os destinatdrios da Constituicdo, sem forca vinculante-
normativa. Entendem que a Constituicao possui forca normativa, dentre outros, Edvaldo Brito, Carlos
Maximiliano, Georges Bordeau, Jorge Miranda e Josaphat Marinho. Em sentido contrario Hans Kelsen
e Paulo Bonavides. A posicao do STF segue essa Ultima orientacao, ja que o Pretério Excelso ja
decidiu que a expressdao “sob a protecdo de Deus”, constante no preambulo da Constituicdo
Brasileira de 1988, nao possui forca normativa, ou seja, nao obriga (ADI por omissao 2076 e MS
24.645/MC DF).
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E nesse sentido que o artigo 1° da CF/88 tem o seguinte enunciado: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a
soberania; Il — a cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do
trabalho; V — o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo poder emana do povo, que o exerce

por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.”.

E fato que alguns autores entendem que a expressdo composta “Estado Democratico de
Direito” é redundante, porque Estado de Direito seria 0 mesmo que Estado Democratico®. Com
efeito, a democracia representativa € uma das decorréncias diretas do Estado de Direito. Mas
sera que o artigo 1° da nossa Constituicdo ndo desejou imprimir uma nova realidade normativa
para o nosso Estado, ao enunciar a férmula “Estado Democratico de Direito” e ao vincula-la
explicitamente a um determinado conteudo valorativo? Para José Afonso da Silva “a
configuracdo do Estado Democratico nao significa apenas unir formalmente os conceitos de
Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagcdo de um conceito
novo, que leve em conta os conceitos dos elementos componentes, mas os supere na medida

em que incorpora um componente revolucionario de transformagao do status quo™®.

Assim, segundo a licdo de José Afonso da Silva, a nogdo de Estado Democratico de
Direito reune os principios do Estado Democratico e do Estado de Direito, aliados a um
componente revolucionario de transformacgao social, de mudanca do status quo, de promogao
da justica social. A ideia de Estado de Direito implicaria na submissédo de todos ao império da
lei, na previsao de separacgao de poderes e na consagracgao de direitos e garantias individuais.

O Estado Democratico agregaria o principio da soberania popular, com a efetiva participagao

35 Com esse entendimento Oscar Dias Correia (Breves observacoes sobre a influéncia da Constituicédo
Portuguesa na Constituicdo Brasileira de 1988, p. 81), Celso Ribeiro Bastos (Comentdrios a

Constituicao do Brasil, com Ives Gandra da Silva Martins, Sao Paulo: Saraiva, 1988, vol. |, p. 419/20).
36 SILVA, José Afonso. O Estado Democratico de Direito. In Revista de Direito Administrativo, 173: 15-

34, Rio de Janeiro: Jul./Set. 1988, p. 21. No mesmo sentido José Luiz Bolzan de Morais (Do Direito
Social aos interesses Transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 81):
“Diferentemente dos anteriores o Estado Democratico de Direito carrega consigo um carater
transgressor que implica agregar o feitio incerto da Democracia ao Direito, impondo um caréater
reestruturador a sociedade e, revelando uma contradicao fundamental com a juridicidade liberal a
partir da reconstrucdo de seus primados basicos de certeza e seguranca juridicas, para adapta-los a
uma ordenacao juridica voltada para a garantia / implementacdo do futuro, e ndo para a
conservacao do passado.”.
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do povo na gestéo da coisa publica. O componente revolucionario, de sua vez, traria a vontade

de transformacéo social.

Entende-se que ha o fim normativo de se instaurar uma ordem qualitativamente mais
democratica, haja vista que mais justa, irradiando “os valores da democracia sobre todos os
seus elementos constitutivos e, pois, também sobre a ordem juridica”®’. O principio democratico
nao deve apenas ensejar interpretagdes zetéticas do texto constitucional, como muito bem

lembrado por Vicente Barreto®, mas impor decorréncias vinculantes para o operador do Direito.

O Estado Democratico de Direito €, ao mesmo tempo, um principio constitucional e a
prépria ordem que resulta da aplicagdo desse principio. A primeira fungdo do principio
constitucional é justificar a existéncia mesma do poder®. O Estado Democratico de Direito
privilegia quatro parametros legitimadores, na expressdo do professor Vicente Barreto*’, quais
sejam: a) a cidadania; b) a dignidade da pessoa humana; c) o trabalho e a livre iniciativa; e d) o

pluralismo politico. Portanto, o poder no Estado brasileiro atual s6 se justifica na medida em

37 SILVA, José Afonso, op. Cit., p. 21.
38 Afirma Vicente Barreto que: “o Estado Democrético de Direito, consagrado na atual Constituicao

Brasileira, pressupde para a consecucdo dos seus principios politicos sociais e econ6micos, uma
estrutura constitucional especifica. Mais do que uma normatizacao positiva de direitos, liberdades e
garantias, que configurem esse tipo de regime politico, exige uma interpretacdo do texto
constitucional, inspirada nos seus principios fundantes. Logo, e essa é a hipdtese que se pretende
analisar no presente texto, a interpretacdo constitucional nas modernas democracias apresenta
especificidades préprias, que ndo sdo atendidas pela hermenéutica dogmaética tradicional, nem
podem se descaracterizar através de procedimentos interpretativos zetéticos. Trata-se de procurar
critérios ldgicos de legitimacao dogmatica”. (“Interpretacdo Constitucional e Estado Democratico de
Direito”. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 203: 11-23, jan/mar. 1996, p. 11).

3 A legitimacdo é um dos temas mais recorrentes na teoria politica e constitucional, sendo um
verdadeiro “topoi”, ou seja, um lugar comum na retérica e politica. O verbete legitimidade do
Dicionario de Politica de BOBBIO, Norberto & MATTEUCCI, Nicola & PASQUINO, Gianfranco
(Coordenacao da traducao Jodo Ferreira. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia - Linha Gréafica
Editora, 1991) traz a esséncia do conceito: “como sendo um atributo do estado, que consiste na
presenca, em uma parcela significativa da populacao, de um grau de consenso capaz de assegurar a
obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forca, a ndo ser em casos esporadicos... O que
é essencial, porém, para distinguir o poder legal e o tradicional do poder pessoal ou carisméatico
(esta célebre triparticdo é de Max Weber) é isto: a legitimidade do primeiro tipo de poder tem seu
fundamento na crenca de que sao legais as normas de regime, estabelecidas propositalmente e de
maneira racional, e que legal também é o direito de comando dos que detém o poder com base nas
mesmas normas; a Legitimidade do segundo tipo assenta no respeito as instituicdes consagradas
pela tradicao; a legitimidade do terceiro tipo tem seus alicerces substancialmente nas qualidades
pessoais do chefe, e somente de forma secundéria, nas instituicées” (p. 676 do volume II).

0 Op. Cit., p. 19.
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que exista para promover esses valores fundamentais. Temos assim, na Constituicdo, um
compromisso entre uma teoria de reconhecimento da legitimidade, que reserva o qualificativo
de legitimo a lei, ao ordenamento juridico em geral ou a observancia das regras legais de
aceitacdo do procedimento e das decisdes dele resultantes, e uma teoria conteudista da
legitimidade, que vincula a nogdo de legitimidade a um valor superior a letra da lei.
Fundamental é o papel que o principio do Estado Democratico de Direito deve desempenhar
na aplicacao do texto constitucional. O principio constitucional tem uma dimensao negativa de
impor um limite a atividade legiferante, jurisdicional e administrativa, no sentido de ndo admitir
que as mesmas ensejem resultados que contrariem os preceitos constitucionais. Da mesma
forma tem uma dimensao positiva de propiciar e estimular condutas de todos os poderes
publicos em favor da concretizagdo dos principios*'. Nesse sentido, o principio do Estado
Democratico de Direito impde nao sé condutas omissivas, no sentido de ndo serem violados os
valores da cidadania, da dignidade do ser humano, do trabalho e da livre iniciativa, e do
pluralismo juridico, mas também, e ai reside a novidade do constitucionalismo moderno,

comportamentos positivos no sentido de efetivamente promové-los e concretiza-los.

A ordem que cria e se alimenta do principio do Estado Democratico de Direito tem uma
caracterizagao especial, e é possivel citar trés decorréncias fundamentais da sua estruturagao,
intimamente vinculadas ao valor da cidadania e da dignidade da pessoa humana, que s&o: a) a
tendéncia a dimensao participativa da democracia; b) a garantia do acesso a Justica de direitos
transindividuais e a concepgdao de uma instituicdo especialmente dedicada a defesa da
democracia e dos direitos, como o Ministério Publico*’; e ¢) o compromisso inarredavel com a

probidade da gestéo dos recursos publicos.

3.1 Constitucionalismo Contemporaneo

41 Nesse mesmo sentido a compreensao de Barroso sobre as normas programaticas, a forma em que
alguns principios sdo veiculados na Constituicdo: “Ao angulo subjetivo, as regras em apreco
conferem ao administrado, de imediato, direito a: a) opor-se judicialmente ao cumprimento de
regras ou a sujeicdo a atos que o atinjam, se forem contrarios ao sentido do preceptivo
constitucional; b) obter, nas prestacdes jurisdicionais, interpretacdao e decisao orientadas no mesmo
sentido e direcao apontados por estas normas, sempre que estejam em pauta os interesses
constitucionais por ela protegidos” (op. Cit., p. 113).

42 Sobre o tema, vide Geisa de Assis Rodrigues. Acdo Civil Piblica e Termo de Ajustamento de
Conduta: Teoria e Pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 65/96.
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Conforme Lenio Streck, cuja vasta obra trata, também, sobre o Constitucionalismo
Contemporaneo — ou neoconstitucionalismo - a partir de sua incompatibilidade com a
sobrevivéncia do positivismo juridico classico, em suas vertentes exclusivistas, haja vista que
este configura-se como uma barreira ao préprio desenvolvimento do Estado Democratico, na
medida em que finca pé na busca de uma espécie de vontade geral perdida. Sendo a forga
normativa da Constituigdo uma das principais caracteristicas desse novo Constitucionalismo,
que implementa obrigacdes positivas e busca a concretizagdo dos direitos constitucionais de
varias dimensodes e dos limites da hermenéutica constitucional, de modo que todas as formas

de decisionismo e discricionariedades sejam afastadas.

A expressido Constitucionalismo Contemporaneo, desenvolvido por Streck, trata-se de
um movimento que surge para superar O positivismo juridico, numa perspectiva de
descontinuidade, implicando um novo olhar sobre o fenémeno juridico, através do
estabelecimento de novas teorias: das fontes, da norma e da interpretagéo.

A ideia da nova teoria das fontes estd fundada na superagdo das ideias de
independéncia do direito originario e da blindagem contra a aplicagdo da Constituicdo, que
passa a ser onipresente subordinando todo o Judiciario, Legislativo e Executivo.

A Teoria da Norma refere que os principios funcionardo como uma blindagem contra
arbitrariedades, apontando o modus operativo que deve ser seguido pelo intérprete, buscando
a coeréncia e a integridade do Direito.

No que tange a Teoria da Interpretacdo, a busca de respostas corretas € o remédio
contra a discricionariedade. Desta forma, a construgcdo de uma Teoria da Decisédo Judicial é a
condicao para a obtencéo de respostas constitucionalmente adequadas e, desta forma, superar
0 positivismo e o neoconstitucionalismo.

No Brasil, a construgdo de uma Teoria da Decisao Judicial, tal qual a desenvolvida pela
Critica Hermenéutica ao Direito** (CHD), que culmina na afirmagdo da necessidade de
respostas corretas no Direito compreendidas como decisdes judiciais constitucionalmente

adequadas.

A Teoria da Decisao vem dar uma nova tonica a interpretacdo do direito, a superacao da
discricionariedade somente € possivel pela via de uma decisao judicial que esteja alicer¢cada
por pressupostos democraticos. Entretanto, por em xeque o carater discricionario da decisao

faz surgir outra pergunta: como decidir? O Constitucionalismo Contemporaneo responde a esta

43 Streck, 2014.
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pergunta com a constru¢do de uma Teoria da Decisédo Judicial, compreendida como condigéo

para obter respostas constitucionalmente adequadas ao Direito.

Elaborada com o fito de enfrentar o protagonismo de juizes e tribunais a Teoria da
Decisao de Lenio Streck constitui uma proposta hermenéutica de amplo espectro, mas que se

estrutura a partir de 5 elementos fundamentais:

1. Preservar a autonomia do Direito. Este principio abarca varios padrdes
interpretativos trabalhados pelo Direito Constitucional, denominados métodos ou principios, tais
como o da corregao funcional, respeito a rigidez do texto constitucional, a preservagao da forga
normativa da Constituicdo e da maxima efetividade.

A autonomia do Direito, na forma como é abordada por Streck em sua obra, somente
pode ser conquistada a partir de uma Teoria da Decisdo Judicial que comporte, por sua vez,
uma Teoria da Jurisdicdo e uma Teoria da Controvérsia Judicial. Assim, ndo sera uma
autonomia formal tal como se dava e ainda se da nas formulas positivistas, mas uma
autonomia material, porque ligada ao mundo pratico institucionalizado no texto constitucional.

Por isso, a validade do Direito perante a politica, a economia e a moral ndo pode
depender de uma jurisprudencializagao do Direito, isto €, ndo € a jurisprudéncia que garante o
indispensavel grau de autonomia do Direito mas sim, € a autonomia do Direito, sustentada em
um denso controle hermenéutico, que assegura as possibilidades de a Constituicdo ter
preservada a sua forga normativa. Ou seja, ndo se pode confundir o Direito (e sua possibilidade
autbnoma) com a instancia judiciaria; e tampouco a politica com a lei (vontade geral sem
controle).

O primeiro passo — ou o principal — para preservar a autonomia do direito pode/deve
ser dado a partir do teste das seis hipoteses pelas quais o Poder Judiciario pode deixar de

aplicar uma lei*.

2. Controle Hermenéutico da Interpretagcao Constitucional. Este principio deve
ser lido como a imposicdo de limites as decisdes judiciais ou, em outras palavras, como 0
enfrentamento do problema da discricionariedade (judicial). Veja-se que no exemplo acima, a
discricionariedade fragiliza o acentuado grau de autonomia alcangado pelo Direito e aqui o

controle hermenéutico se apresenta como um remédio contra o poder discricionario.

44 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Saraiva: Sao Paulo, 2013.
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3. Efetivo Respeito a Integridade e a Coeréncia do Direito. O juiz ndo pode
mudar de ideia a cada caso concreto. Sua funcionalidade depende da necessidade da
fundamentacdo e motivacao das decisdes (art. 93, X, da CF), dever fundamental do juiz e o
direito fundamental de cada cidaddo. A integridade esta umbilicalmente ligada a democracia,
exigindo que os magistrados construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do

Direito.

4. Dever Fundamental de Justificar as Decis6es ou de Como a Motivagao nao é
Igual a Justificagdo. Accontability permanente do Direito. Prestacdo de Contas. A sociedade
nao pode ser indiferente as razdes pelas quais um juiz ou um tribunal toma suas decisbes. Nas
palavras de Marcelo Catoni, ha uma forte responsabilidade politica dos juizes e tribunais,
circunstancia que foi albergada na Constituicdo Federal, no art. 93, IX. Mais do que
fundamentar a decisédo, € necessario justifica-la, o que torna injustificavel a proliferagcao dos

embargos declaratorios.

5. Direito Fundamental a uma Resposta Constitucionalmente Adequada.
Traduz-se na garantia de que cada cidadao tenha sua causa julgada a partir da Constituicéo e

de que haja condigdes de aferir se essa resposta esta ou ndo constitucionalmente adequada.

Conclusao

Embora de inegavel importancia, a mera previsao do principio do Estado Democratico
de Direito na Constituicao formal néo é suficiente para a sua realizagao, tendo em mira que
depende de circunstancias outras para a sua efetivagdo. E imprescindivel, em verdade, um
processo diuturno e inesgotavel de sua concretizagdo, em todas as esferas do Poder Publico, e
mesmo na instancia privada, que nao esta, por 6bvio, desobrigada constitucionalmente.

Por isso, é dever de cada um de nés nao apenas fiscalizar os agentes politicos eleitos
ou investidos no poder através de outros processos constitucionalmente previstos — como
ocorre com os magistrados e membros do Ministério Publico — para exigir destes uma atuagao
que seja consentanea com os ditames do Estado Democratico de Direito. E preciso atentar
para outra parcela importante desse processo, que € o nosso agir cotidiano, que deve também

estar sintonizado com este objetivo normativo.
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Utilizar o “jeitinho brasileiro” como instrumento de aplicagdo da “lei de Gérson”,
propagando na cultura social a ideia de que pode haver alguém acima da lei, € um ftriste
exemplo da burla ao Estado de Direito e, por conseguinte, ao Estado Democratico de Direito,
nao contribuindo em absolutamente nada para o crescimento do pais, em qualquer sentido.
Também é causa de frustracdo desse principio ausentar-se do debate politico através do
desinteresse pelas questdes da democracia representativa, votando inconsequentemente ou
sem memoria, permitindo assim que os donos do poder, desnudados por Raimundo Faoro, se
perpetuem e se apropriem da coisa publica. E todas essas praticas, além de outras comuns a
rotina de muitos de ndés, impedem em conjunto as transformagdes tado necessarias a um futuro
mais igual, mais justo, mais digno e mais constitucional.

Por isso, para que um dia vejamos concretizado o Estado Democratico de Direito nao
temos apenas que denunciar o que outros ndo fazem por nés, mas temos que fazer, cada um

de nds, o que ndo depende de mais ninguém.
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