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RESUMO: O presente artigo analisa
a realidade dos Estados Democraticos
de Direito, com destaque para a Unido
Europeia, reconhecendo as multiplas
crises surgidas na atualidade que
pdem em davida a prépria democracia.
Atribui a Constituicdo o papel de
enfrentar conscientemente seus espagos
de experiéncias, abrindo horizontes
de expectativas que superem a
simples reproducao da realidade
constitucional. Ressignifica o processo
decisorio nos tribunais, considerando
que ndo pensam mais apenas em
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termos nacionalmente restritos e que
suas decisdes tém significado para a
comunidade politica. Ao final, enfatiza
que tanto o Estado de Direito quanto a
democracia ndo sdo conceitos estaticos,
mas, assim como a Constitui¢do que os
molda, um processo publico continuo.

ABSTRACT: This article analyzes
the reality of the Democratic States of
Law, with an emphasis on the European
Union, recognizing the multiple crises
that have arisen today and which cast
doubt on democracy itself. It assigns to
the Constitution the role of consciously
confronting its spaces of experience,
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opening horizons of expectations that go beyond the simple reproduction of constitutional
reality. It re-signifies the decision-making process in the courts, considering that they no
longer think only in nationally restricted terms and that their decisions have significance for
the political community. Finally, it emphasizes that both the rule of law and democracy are
not static concepts, but, like the Constitution that shapes them, an ongoing public process.

PALAVRAS-CHAVE: constitucionalismo; crise; democracia; direitos fundamentais.
KEYWORDS: constitutionalism; crisis; democracy; fundamental rights.

SUMARIO: Introdugao: espacos de experiéncia e horizontes de expectativas;
1 Narrativas de crise - Uma narrativa cria falsas expectativas; 2 A Constituicao
baseada no Estado Democratico de Direito deve dar respostas - Resiliéncia mediante
responsividade; 3 Os Tribunais Constitucionais como atores de resiliéncia a servico
da democracia e do Estado de Direito; Uma conclusao critica e otimista; Referéncias.

SUMMARY: Introduction: spaces of experience and horizons of expectations; 1 Narratives
of crisis — A narrative creates false expectations; 2 The Constitution based on the Democratic
Rule of Law must provide answers — Resilience through responsiveness; 3 The Constitutional
Courts as actors of resilience at the service of democracy and the rule of law; A critical and
optimistic conclusion; References.

INTRODUCAO: ESPACOS DE EXPERIENCIA E HORIZONTES DE
EXPECTATIVAS

oram-se os tempos em que um triunfo mundial do Estado

constitucional livre e, junto com ele, um “fim da histéria”

(FUKUYAMA, 1992) pareciam estar ao alcance da mao. O retorno
de velhas realidades fez com que a esperanca de uma nova ordem mundial
fosse diminuindo ainda mais com cada guerra e cada crise. Independentemente
disso, sua relativa estabilidade pode ter sido, durante muito tempo, razao
suficiente para que as democracias liberais do Ocidente europeu-atlantico
vissem o fundamento de liberdade e concomitante prosperidade da organizacao
democrética de governo como algo evidente. Com as multiplas crises surgidas
em rapida sucessdo, essa constatagdo mudou fundamentalmente nos dias de
hoje. Crises simultaneas e interligadas atuam como catalisadores tanto para
forcas integradoras quanto desintegradoras dentro das comunidades politicas.
A dindmica da crise alimenta uma tendéncia precéria a por em davida a prépria
democracia. O consenso sobre as condigdes para o sucesso da construcdo de
comunidades politicas fica fragil, e a absolutizagdo das proprias ideias sobre a
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ordem politica se torna atraente. O anseio por supostas certezas vai crescendo.
Seja pandemia ou migracdo, mudanca climatica ou divida ptblica, guerra contra
a Ucrania ou guerra no Oriente Médio, o equilibrio excessivamente complexo
dosinteresses por liberdade, seguranca, prosperidade e futuro afetados por essa
situacao favorece, de modo indesejavel, respostas insuficientemente complexas,
polarizagdes e novas formas de autoritarismo. Modelos identitarios nacionais
reafirmaram uma “verdadeira vontade” do povo associada com discursos de
6dio, fake news e mitos conspiratérios (ELEFTHERIADI-ZACHARIAKI et al.,
2022). O discurso, ja contraditério em si mesmo, sobre a democracia iliberal
(ZAKARIA, 1997, p. 22) jA ndo pretende sequer envolver-se com uma promessa
explicita de liberdade.

Qualquer pessoa historicamente informada que esteja procurando
averiguar as razdes de tais fendmenos de autoalheamento democrético pode
perguntar, com Reinhart Koselleck, a respeito da discrepancia de espacos de
experiéncia e horizontes de expectativas (KOSELLECK, 1988, p. 322 ss.). Quem
estiver preocupado com a disposi¢cdo da democracia de se defender mediante
um Direito resiliente pode buscar reftgio no dito - frequentemente citado
- de Ernst-Wolfgang Bockenforde segundo o qual o Estado liberal vive de
pressupostos que ele proprio ndo tem condigdes de garantir (BOCKENFORDE,
1991, p.112). Ambasas opgdes seriam um tanto insuficientes: paraa Constituicao,
concebida tanto em nivel nacional quanto europeu, o consenso social basico
que possibilita sua comunidade politica constituida nao é algo “preexistente”,
“dado previamente”, mas algo que - pelo menos em parte - ela propria funda
ou contribui para fundar (HABERLE, 1998, p. 679 ss.). A Constituicdo precisa
enfrentar, de modo consciente da realidade, seus espagos de experiéncias e
pode, ndo obstante, com sua pretensao de moldar o futuro, abrir horizontes
de expectativas que visem mais do que simplesmente reproduzir a realidade
(constitucional). Assim, na tensao entre passado, presente e futuro, a
Constituigdo possibilita - e este é seu paradoxo fundamental - aquilo que a
torna possivel.

1 NARRATIVAS DE CRISE - UMA NARRATIVA CRIA FALSAS
EXPECTATIVAS
Este momento de possibilitacio mutua, porém, precisa ser traduzido

para o processo politico cotidiano: por cidadas e cidaddos que reivindiquem
seus direitos fundamentais, por meio da politica, que, em sua acao, orienta-se
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pela Constituicdo, dos tribunais que interpretam o direito constitucional, da
ciéncia juridica que trabalha com a teoria constitucional, em suma, por meio de
todas as forcas atuantes da sociedade aberta (HABERLE, 1975/78, p. 160 ss.). A
Constituicdo democrética proporciona espago para “iniciativas e alternativas
pluralistas” (HESSE, 1995, n. 130). Ela ndo teme os riscos associados a
resolucgao contenciosa de conflitos (WIENER, 2014), mas busca, pelo contrario,
um pensamento “das alternativas” e “em alternativas” (HABERLE, 1998,
p- 560 ss.), permitindo que margens de agdo sejam testadas e limites sejam
explorados. Mas é preciso ter cuidado: assim como a Constituicdo democratica
idealiza o citoyen quando coloca todo o poder do Estado nas maos do povo,
ela idealiza a forca racionalizadora da deliberacdo quando espera, como
resultado da mesma, uma decisdo - que seja, se ndo acordada por todos, pelo
menos aceitavel para todos - sobre as melhores opgdes de agdo e estruturacdo
possiveis. Mas tal idealizacao é toleravel porque a Constituicdo democrética
também convida sempre a reflexao sobre seus limites inerentes (LAUTH, 2013,
p- 86). O processo de reflexao, por sua vez, necessita de certeza a respeito do
que a politica quer conduzir e, acima de tudo, tem condi¢des de conduzir.

E nesse ponto que entram em jogo as narrativas de crise onipresentes na
atualidade. Quem fala em “crise” opera com a dialética de superagdo ou fim
iminente. A “xptowg” [crisis] refere-se ao “ponto culminante em que se toma
a decisdo sobre a vida ou a morte” ou ao “ponto de inflexdo militar que traz
a vitéria ou a derrota” (KOSELLECK, 1975, p. 635). Crise, em sentido mais
amplo, significa um evento stibito, inesperado e completamente extraordinario
ou uma série de tais eventos que tiram uma comunidade politica de seu
equilibrio anteriormente mais ou menos estdvel e, a0 mesmo tempo, acarretam
um elevado grau de incerteza para esta comunidade ou até mesmo ameacam
suas fundagdes institucionais. As crises implicam sempre uma necessidade
aguda de agdo e, portanto, uma légica de “challenge and response [desafio e
resposta]” (REISER; SCHNAPP, 2007, p. 25 ss.). Classificar desafios politicos
duradouros, realidades em mudanca e novas normalidades como crises ndo
é apenas conceitualmente impreciso, mas também suscita falsas expectativas.
As crises talvez possam ser resolvidas (de caso a caso), mas novas realidades
exigem uma “piece-meal social engineering [engenharia social de caso a caso]”
continua baseada em “trial and error [tentativa e erro]” (POPPER, 1945).

Seguem-se apenas dois exemplos disso: nem a “crise climatica” nem a
“crise migratéria” podem ser simplesmente resolvidas. Elas retratam, pelo
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contrario, realidades duradouras que precisam ser sempre reestruturadas em
termos politicos. O fato de as “viradas libertadoras”, tantas vezes reclamadas
quanto prometidas, ndo terem sucesso se deve menos a incompeténcia dos
atores politicos alegada por parte do populismo, e menos a suposta alienacdo
de elites irresponsaveis esquecidas da verdadeira vontade do povo, e sim a
natureza dos problemas a resolver, que nao se devem a uma crise, mas sao de
natureza permanente. Formulemos a maneira cuidadosa e mais cautelosa de
lidar com narrativas de crise como um postulado dirigido a politica nacional
e europeia. A forma como o Estado de Direito e a democracia vao lidar com
medos e incertezas (NUBBAUM, 2019), e se mecanismos eficazes de conducdo e
estruturacdo devem ser confiados mais ao nivel nacional, regional-europeu ou
mesmo internacional, é algo que precisa ser esclarecido no discurso politico -
controverso, pluralista e, em termos ideais, informado pela ciéncia. Entretanto,
esse discurso certamente nao cria confianca prometendo solugdes de curto
prazo em que o que se faz necessario é a perseveranca.

2 A CONSTITUICAO BASEADA NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO DEVE DAR RESPOSTAS - RESILIENCIA MEDIANTE
RESPONSIVIDADE

A proépria Constituigdo também pode inspirar confianga por meio de seu
Direito se falar com quem estd sujeito as normas e lhe der respostas. A resiliéncia
do Direito (Constitucional) surge em fun¢do de sua de responsividade. A
questdo central de uma comunidade politica, para a qual a Constituicdo precisa
encontrar uma resposta convincente também do ponto de vista geracional,
é a da legitimidade do governo. As Constitui¢des visam fundamentar o
governo, possibilitar seu exercicio, mas, ao mesmo tempo, limita-lo e controla-
lo (THORNHILL, 2011, p. 372 ss.). A Constituicdo toma as decisdes basicas
relevantes para isso respondendo a heterogeneidade conflituosa de uma
sociedade aberta e pluralista. A Constituicao retrata as relacdes especificas
entre o Direito, a politica e a sociedade ao longo de linhas sociais de conflito e
estabelece o marco da ordem institucional em que o conflito construtivo pode
levar a um nivel minimo de acordo sobre a convivéncia politica (KERSTEN,
2020, p. 18, 38; MOLLER, 2015, p. 30).

Hoje em dia, contudo, a Constituicdo do Estado-Nagao europeu
integrado ja ndo da sua resposta a questdo da legitimacao isoladamente, e sim
em consonancia com o Direito da Unido Europeia. Os tratados fundadores

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 51, n. 157, Dezembro, 2024



506 Doutrina Estrangeira
da Unido (Tratado da Unido Europeia, Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia e Carta dos Direitos Fundamentais) devem ser qualificados,
ao menos parcialmente, como direito constitucional em sentido funcional. Eles
legitimam, canalizam e limitam os direitos soberanos da Unido Europeia e
estabelecem direitos subjetivos do individuo, que ele/ela pode fazer cumprir
tanto contra medidas da UE quanto contra medidas dos Estados-membros
(HATJE; MULLER-GRAFF, 2014, n. 19). Acima de tudo, porém, a Unido
persegue, em interacdo com as Constituicdes nacionais das quais deriva
seus fundamentos axiolégicos, metas “comunitarias e complexas” (HAT]JE;
MULLER-GRAFF, 2014, para. 17). Assim, os fundamentos axiologicos do
art. 2 do TUE e os objetivos da Unido formulados no art. 3 do mesmo Tratado
correspondem aos principios da estrutura estatal contidos no art. 20 da Lei
Fundamental alema e retomam a narrativa de integracdo do preambulo dessa
lei ou, respectivamente, a cldusula de garantia estrutural do art. 23 dela em sua
aplicacdo especifica ao Direito da Unido Europeia. O Direito primario da UE
adquire qualidade constitucional menos por si s6 do que em interagdo com as
Constituigdes dos Estados-membros. Conceitos como “conjunto constitucional”
(PERNICE, 2001, p. 163) ou “comunidade constitucional” (HABERLE, 2000,
p- 840 e seguintes) tentam apreender esse aspecto terminologicamente. No
que diz respeito a responsividade, isto significa que a Constituicao da Unido
e as Constituicdes dos Estados-membros fornecem uma resposta conjunta e
procuram, assim, aumentar a intensidade de seu impacto.

A capacidade de dar respostas em conjunto é particularmente relevante
quando as cidadas e os cidaddos veem ameacada sua liberdade ou igualdade
garantida pelos direitos fundamentais. Provavelmente nenhum outro espaco
constitucional no mundo tem uma densidade tdo elevada no tocante aos
direitos fundamentais quanto a comunidade europeia de direitos fundamentais
composta pela Unido Europeia, o Conselho da Europa e seus Estados-
Membros. A responsividade especifica em termos de direitos fundamentais
se fortalece, assim, com trés vozes, tendo os Tribunais Constitucionais
nacionais, o Tribunal de Justica da Unido Europeia e o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos como vozes principais. O art. 6, n° 3, do TUE documenta
textualmente, nos moldes do Direito Europeu, esta arquitetura conjunta dos
direitos humanos. Ele faz dos direitos humanos, “tal como resultam das
tradicdes constitucionais comuns dos Estados-membros”, e dos “direitos
fundamentais, tal como garantidos na Convencdo Europeia para a Protecao
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dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais”, principios juridicos
gerais do Direito da Unido Europeia (KOTZUR, 2007 p. 337 ss.; KAMMERER;
KOTZUR, p. 177 ss.). Ao reconhecer interesses potencialmente conflitantes
em matéria de direitos fundamentais, a arquitetura juridica europeia também
impde limites a democracia europeia, pois, como qualquer forma de soberania,
a soberania popular s6 é toleravel porque, em tltima andlise, esta limitada pelo
Direito. Nem “rex” nem “populus” podem “ser legibus absolutus”. S6 quando o
principio democratico e o nomocratico, neste caso especificamente o dominio
dos direitos fundamentais (LIMBACH, 2000, p. 417 ss.), se possibilitam e
se limitam mutuamente é que a Constituicao tem uma base de sustentacao
tanto em termos institucionais quanto materiais. A partir dessa cooperagao
interligada, espelhada transnacionalmente e duplicada cooperativamente no
conjunto constitucional europeu pelo entrelacamento dos niveis nacional e
unional, o projeto de Estado constitucional oposto ao governo arbitrario toma
forma (SCHNAPP, 2017).

Por fim, uma importante inter-relacao entre resiliéncia e responsividade
diz respeito ao reconhecimento do individuo em seu ser préprio. Somente
uma comunidade politica que reconheca sem reservas o individuo e crie as
condigdes basicas para que todos os individuos também se reconhecam entre
si pode transmitir a pertenca essencial para sua pretensdo de autoafirmacao
e pode encontrar consentimento (HONNETH, 2018). Qualquer pessoa que
se sinta “socialmente excluida”, porque seus temores e necessidades nao sao
mais levados a sério pelos atores politicos ou sdo desrespeitados por seus
semelhantes, torna-se suscetivel a radicalismos e populismos (KOTZUR, 2018).
Decerto a Constituicdo s6 pode exigir normativamente reconhecimento dentro
de certos limites, mas, ainda assim, pode estabelecer o marco normativo
determinante para condi¢des de reconhecimento que funcionem efetivamente.
O art. 1, n° 1, 1 da Lei Fundamental e, paralelamente, o art. 1 da Carta dos
Direitos Fundamentais da UE fazem isso colocando o Estado a servico do
ser humano (“respeitar e proteger”, é a formulagao literal) e assegurando
a cada individuo dotado de dignidade seu reconhecimento incontestavel
(“intangivel”) pelo Poder Pablico (HABERLE, 2004). A promessa democrética
de reconhecimento baseada nos direitos humanos refuta, em altima anélise,
todas as tentativas de jogar a democracia nacional contra o Estado de Direito
(de direitos humanos) supranacional e internacional.
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3 OS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS COMO ATORES DE
RESILIENCIA A SERVICO DA DEMOCRACIA E DO ESTADO DE
DIREITO

Os Tribunais Constitucionais dos Estados-membros, o TJUE e o TEDH
podem se contrapor de modo eficaz a tais tentativas. Na estrutura do Estado
Democrético de Direito com sua separacao de poderes, eles sao conclamados
a “respeitar o Direito” (cf. art. 19 I, 2 do TUE), tém, inclusive, condigdes de
estabelecer limites ao legislador democraticamente legitimado e dao as
cidadas e aos cidadaos espago para atuarem, como participantes do processo,
em prol da resiliéncia do Direito (Constitucional) - incluindo a¢des judiciais
climaticas e numerosas variantes da chamada “strategic litigation” (GRASER;
HELMRICH, 2019). Os tribunais, por “deixarem o cidadao tomar a palavra
juridicamente”, obtém poder de estruturacdo e, ao mesmo tempo, ganham
credibilidade (HALTERN, 1998). Eles extraem disso, para usar a CEDH como
exemplo, a autoconfianga

(para) emitir decisdes que tratem de questdes juridicas,
politicas e sociais cruciais da atualidade e influenciar
as ordens juridicas internas do Conselho da Europa
[...] os Estados-membros regularmente [fazendo com
que estes ultimos] alterem a legislacdo, mudem a
jurisprudéncia nacional, modifiquem suas politicas
publicas e até revejam tracos fundamentais de seus
ordenamentos constitucionais e politicos. (KOSAR;
PETROV, 2017, p. 587)

Quanto mais casos relevantes para a democracia e o Estado de Direito as
cidadas e os cidadaos levarem ao Tribunal de Estrasburgo, mais este se tornara
um ator resiliente em matéria de Estado Democratico de Direito.

John Hart Ely (ELY, 1980, p. 87; DIXON, 2023) defendeu uma forma
de “reforco da representacao judicial” j& na década de 1980. Os juizes que
trabalhem de forma consciente do contexto e estejam informados sobre a
situagdo da sociedade (DIXON, 2022, cap. 5) devem dar voz justamente aos
grupos marginalizados e as pessoas cujas possibilidades de participagao sao
prejudicadas. Mediante esse tipo de responsividade, as democracias tém
maior chance de dar resiliéncia a seus compromissos jusconstitucionais com o
secularismo, o liberalismo e o pluralismo e preserva-los mesmo quando e onde
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a organizacao democrética do governo estd sob pressdo por ser supostamente
conduzida por elites (DIXON, 2023; WILLIAMS, 2015). Opinides divergentes,
obiter dicta e reagdes aos chamados “amicus curiae briefs” proporcionam aos
tribunais responsivos um espacgo de ressonancia especial e ajudam a deixar
claro que em um Estado Democratico de Direito ndo existe uma tinica verdade
e tampouco uma Unica decisdo correta. Os tribunais responsivos dirigem-
se deliberadamente a parte vencida, ndo pensam em termos nacionalmente
restritos e levam em conta o significado de sua decisao para a comunidade
politica como tal (LAUX, 2022, p. 322 ss.). Seria certamente errado transformar
os Tribunais (Constitucionais) europeus em atores irrestritamente influentes
na luta contra o declinio da democracia, mas podem introduzir alguns “speed
bumps [redutores de velocidade]” onde as coisas ameacam piorar rapidamente
(SETHI, 2021, p. 125).

UMA CONCLUSAO CRITICA E OTIMISTA

Tanto o Estado de Direito quanto a democracia ndo sdo conceitos
estaticos, mas, assim como a Constituicdo que os molda, sdo um processo
publico continuo (HABERLE, 1998). Em face dos atuais desafios para ambos,
seria leviandade e cegueira reforcar esse processo com narrativas de progresso
irrefletidas. Entretanto, ndo seria menos leviandade e cegueira juntar-se aos
cantos de cisne sobre a democracia e negar-lhe a resiliéncia que ela deve,
sobretudo, ao direito constitucional europeu no entrelacamento que é especifico
a seu conjunto.
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