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INTRODUCAO

Estado de Direito, criacdo do constitucionalismo liberal, passou

por importantes mutagdes e significativa evolugao, até ser

reconhecido como um principio indissocidvel de uma forma
de organizacdo politico-social compativel com o estado civilizacional a que
acreditamos chegar a partir do final do século XX.

A principio, limitava-se a nogdo de “Etat Légal”, mera submissdo dos
funcionérios do Estado a um determinado arcabougo legal, do século XVIII,
que teve seu correspondente no século XX nos Estados de Legalidade (como
nos Estados de legalidade socialista):

[...] J& a partir de sua consolidagdo, o Estado soviético
paulatinamente passa a se reger pelo principio da
legalidade socialista, entendido como exigéncia de
respeito as leis por todos (cidaddos e funcionérios);
o respeito aos direitos dos cidaddos por parte dos
funcionarios ptblicos e o controle (mas principalmente
por meios nao jurisdicionais) da execugao das leis.?

2 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Principio do Estado Constitucional Democrético de Direito. Revista da

Ajuris, Porto Alegre, v. 95, p. 166, set. 2004.
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Os totalitarismos derrotados na Segunda Guerra Mundial demonstra-
ram ser insuficiente a nocdo de “Etat Légal” ou mesmo, simplesmente, de
Estado de Direito.

A ele se agregou a expressao “democratico”, a indicar que a exigéncia de
legitimidade do Estado demandava que ele fosse nao apenas subordinado as
leis e ao direito, mas também que os 6rgaos encarregados da edicao e execugao
dessas leis fossem representativos da sociedade (ou, ao menos, de uma
parcela majoritaria desta), auferida essa representatividade de mecanismos
democraticos de legitimagao:

“Estado de Direito”, neste sentido especifico, é uma
ordem juridica relativamente centralizada segundo a
qual a jurisdicdo e a administracdo estao vinculadas
as leis - isto é, as normas gerais que sao estabelecidas
por um parlamento eleito pelo povo, com ou sem a
intervencdo de um chefe de Estado que se encontra
a testa do governo - os membros do governo sao
responsaveis pelos seus actos, os tribunais sao inde-
pendentes e certas liberdades dos cidadaos, parti-
cularmente a liberdade de crenca e de consciéncia
e a liberdade da expressio do pensamento, sdo
garantidas.’?

Este Estado foi tomando dimensao social?, e a Constituicdo alema utiliza
a expressao “Estado de Direito republicano, democratico e social” no art. 28,
parédgrafo 1°, locucao que teve origem em proposta do deputado social democrata
Carlo Schmidt.

A evolugao posterior cunhou a expressao Estado Constitucional
Democréatico de Direito. Ja ndo basta um Estado de Direito em que governantes
e funciondrios do Estado estdo submetidos as leis e nem mesmo que estes

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado - editor, sucessor, 1976. p. 417.

A tarefa fundamental do Estado Democratico de Direito consiste em superar as desigualdades sociais
e regionais e instaurar um regime democratico que realize a justica social. (SILVA, José Afonso. O
Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 173, p. 24, jul./set.
1988)

No art. 20, paragrafo 1 da Lei fundamental, referindo-se a organizacdo dos Linder (estados federa-
dos), usa-se a expressdo “Estado federal, democratico e social”.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 49, n. 153, Dezembro, 2022
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governantes e legisladores aufiram sua legitimidade de eleicbes democraticas
e liberdades democraticas dos cidaddos (de crenga, consciéncia e expressao de
pensamento) sejam respeitadas. E preciso que cidadaos, governo e legislatura
democraticamente eleitos sejam vinculados e limitados em sua agdo, por
valores e principios juridicos expressos na Constituicdo, especialmente os

direitos fundamentais, que representam limites a prépria acdo da maioria
parlamentar resultante de elei¢des democraticas.

Neste trabalho, examinaremos, em uma primeira parte, a conformacao
do Estado Constitucional Democratico de Direito, como entendido na sua
evolucdo a partir do final do século XX; na segunda parte, trataremos de
seus desafios e de sua missdao diante do surgimento de alternativas politicas
aparentemente disfuncionais em relacdo a essa evolucao, buscando rediscutir
o papel do Estado Constitucional diante da realidade da ascensao de géneros
de nacionalismo e populismo, aparentemente ensejadores de retrocesso em
relacdo as anteriores conquistas politicas e sociais advindas da democracia e do
constitucionalismo, visando a alcancar conclusdes acerca dos novos desafios
postos ao Verfassungsstaat e aos 6rgaos encarregados de sua defesa, concregao
e efetivagao.

1 O VERFASSUNGSSTAAT E SEUS PRINCiPIOS CONFORMADORES

Jorge Miranda assim identifica os pardmetros minimos de um Estado
Constitucional Democrético de Direito:

Sem entrar aqui na andlise quer da formacao e da
evolucdo das instituigdes quer dos problemas actuais
que suscitam - o que excederia o escopo deste volume
- devem figurar-se como postulados ou requisitos do
Estado de Direito (passiveis de graduacdo e de con-
formacdo especificas consoante os sistemas juridicos e
politicos) os seguintes:

a) A definicdo rigorosa e a garantia efectiva, no
minimo, dos direitos a vida e a integridade pessoal,
da liberdade fisica e da seguranca individual, da
liberdade de consciéncia e religido, bem como da
regra da igualdade juridica entre as pessoas;

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 49, n. 153, Dezembro, 2022
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b) A pluralidade de 6rgdos governativos, indepen-
dentes ou interdependentes quanto a sua subsis-
téncia, e com fungdes distintas, competindo, no-
meadamente, ao Parlamento o primado da funcao
legislativa;

c) A reserva da funcdo jurisdicional aos tribunais,
independentes e dotados de garantias de indepen-
déncia dos juizes;

d) O principio da constitucionalidade, com fiscali-
zagdo, jurisdicional ou jurisdicionalizada, de
conformidade das leis com a constituic¢do;

e) O principio da legalidade de Administracdo,
com meios de impugnacdo contenciosa dos actos
administrativos e dos regulamentos;

f) A responsabilidade civil do Estado pelos danos
causados pelos seus 6rgaos e agentes.®

Analisaremos aqui os principios conformadores inerentes a nogdo de
Estado Democréatico de Direito, para, a seguir, agregar aqueles advindos de
sua evolugao para, mantendo seu carater democratico e de subordinacao a
legalidade, alcancar o estagio de Estado Constitucional.

1.1 PRINCIPIOS ADVINDOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A nocdo de Estado Democratico de Direito tem como pressuposto a
protecao de um rol especifico de direitos fundamentais. Tais direitos devem ser
determinados, o que implica sua tipificagio, com descricdo minudente de seu
contetido e mecanismos de sua garantia real, inclusive sua promogio por 6rgaos
estatais e protegio por 6rgaos independentes (autdrquicos e judiciais). Ainda
ha uma extensdo basica dessa protegao, com a previsao de um rol minimo de
direitos, decorrentes do préprio principio da dignidade da pessoa humana.

A reparticdo de poderes também lhe é inerente, competindo a funcao
legislativa (independente da admissao, por exemplo, de funcao regulamentar

6 MIRANDA, JORGE. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra, t. IV, 2000. p. 198.
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ao Poder Executivo, exercida por decretos e outros atos infralegais) ao
Parlamento, escolhido por periédicas eleicdes democraticas (embora admitida
variada gama de sistemas eleitorais).

A funcdo jurisdicional é privativa do Poder Judiciario e deve ser exercida
por juizes e tribunais com garantias de independéncia. Esta se exprime pela
subordinagao de todos os juizes e tribunais apenas a Constituicao e as leis, pela
triplice garantia da vitaliciedade (pelo que ndo é Estado Democrético de Direito
aquele que possibilite a perda do cargo de juiz por decisao administrativa),
inamovibilidade e irredutibilidade vencimental, pela irresponsabilidade
pessoal dos juizes por suas decisdes e pela garantia de autogoverno do Poder
Judiciario.

E inerente ao Estado Democratico de Direito o controle de cons-
titucionalidade das leis, que deve ser exercido por 6rgao do Poder Judiciario
(controle pela Suprema Corte americana, por exemplo, ou, no caso brasileiro,
pelo Supremo Tribunal Federal) ou por érgao jurisdicionalizado (modelo dos
tribunais constitucionais europeus), ainda que fora da estrutura do Poder
Judiciario.

A existéncia de forma de controle jurisdicional ou jurisdicionalizado
de legalidade dos atos administrativos ja era ocorrente nos simples Estados
de legalidade, caracterizados (apenas) pela submissao dos funcionarios
estatais a lei. Esse controle pode se exercer pela via puramente jurisdicional
(independente da existéncia de meios de impugnacdo internos a administracao
publica), como pelos modelos de justica administrativa, presentes em véarios
dos sistemas juridicos europeus.

Por fim, o Estado Democratico de Direito é umregime deresponsabilidade
do Estado pelos atos de seus agentes, diretos ou delegados, pelo que presente a
obrigacdo do Estado de indenizar os particulares pelos danos causados por
aqueles no exercicio de funcdes estatais.

1.2 DIMENSOES DO VERFASSUNGSSTAAT

O Verfassungsstaat, terminologia proposta pela doutrina alema
(literalmente, Estado de Constituigao), que se identifica com a nog¢do, entre nos,
de Estado Constitucional Democrético de Direito, possui quatro dimensoes
essenciais: constitucionalidade, sistema de direitos fundamentais, socialidade
e democracia.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 49, n. 153, Dezembro, 2022
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Constitucionalidade inclui o controle de constitucionalidade das leis,
mas ndo se resume a ele. Implica perceber a Constituicdo ndo como uma
simples lei, mesmo que de maior hierarquia (“a Paramount law”, no dizer de
Marshall)’, mas sim norma estruturante de todo o Estado e limitadora de todos
os atos e da agdo de todos os agentes estatais. Dai deriva ndo s6 a vinculacdo
do legislador a Constituicao, mas de todos os 6rgaos estatais, incluidos os
administrativos, de todos os tipos, e jurisdicionais. Dai também se extrai o que
é conhecido como reserva de Constituicdo, no sentido de que determinadas
matérias s6 podem ser normatizadas na Constituicdo (e.g., decisdes politicas
fundamentais, estruturantes do Estado, bem como limitagdes aos direitos
fundamentais) e o reconhecimento da for¢ca normativa autéctone (extraida
diretamente da propria Constitui¢do), advinda tanto da autoaplicabilidade de
suas normas de maior densidade normativa, especialmente as que versam sobre
direitos fundamentais e o reconhecimento de alguma densidade normativa -
no minimo, a de impedir a adogdo de leis em desacordo - as normas de mais
limitada aplicacdo - outrora referidas como programaéticas.

A exigéncia, nesta conformacdo de Estado, de um sistema de direitos
fundamentais ja nao se limita & enunciacdo de um rol minimo. Pressupde aqui
a estruturacdo formal dos direitos fundamentais em um sistema, entendido
como um conjunto estruturado de normas (principios e regras), harmonicas e
independentes entre si, de forma que a intervencdo modificadora de um deles
resulte na alteracdo do préprio sistema.

A dimensao da socialidade, por seu turno, expressa-se pelo
reconhecimentondo s6 dos direitos individuais classicos, mas pela densidade da
normacao, em sede constitucional, de direitos sociais, tornados realidade tanto
por agdes estatais positivas como por agdes exigidas de particulares, expressas,
por exemplo, em intmeros direitos trabalhistas constitucionalizados, como
no art. 7° da Constituicdo brasileira. O Estado Constitucional Democréatico de
Direito é, pois, um Estado Social.

E nele também se enfatiza a expressao do contetdo de democracia.
A democracia nao sé é condigdo de legitimagio do exercicio do poder, na
conformacdo em que estruturado pela Constitui¢do, como pré-requisito do seu
exercicio conforme a Constituigdo. Tal se faz por meio da democracia representativa,

7 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).
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como forma de escolha dos membros dos Poderes Executivo e Legislativo em
eleicdes legitimas (pelo voto secreto, universal e periédico), como por meio
de formas de democracia direta, por mecanismos como plebiscito, referendo e
iniciativa popular.

No Estado Constitucional Democratico de Direito, ha uma interagao -
expressa no proprio nome que se lhe da - entre dois principios fundamentais:
da democracia e da constitucionalidade. Em uma situacdo de prevaléncia
irrestrita do principio democratico majoritario, poderia haver grave lesdo aos
direitos fundamentais de integrantes das minorias; ja se a ponderagao extremar
a prevaléncia do elemento de constitucionalidade, pouco espago restaria para o
campo de escolha legitima decorrente das opg¢des politicas circunstancialmente
adotadas por deliberacao majoritaria dos cidadaos.

2 DESAFIOS CONTEMPORANEOS AO ESTADO CONSTITUCIONAL
DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 FENOMENOS RECENTES PROBLEMATICOS AO ESTADO DE
CONSTITUICAO

O século XX foi época de profundas alteragdes na forma de vida da
humanidade. Em sua primeira metade, deu-se a ocorréncia histérica do que
se pode chamar de “ascensao dos extremos”. Houve o surgimento (em ordem
cronoloégica) das Constituicdes mexicana e de Weimar, que, pela primeira vez,
reconheciam, em um texto constitucional, importantes direitos sociais coletivos
que se pretendiam garantir em um ambiente politico democratico e sob a égide
do Direito. Mas houve também (e a isso reservamos a expressao “ascensdo dos
extremos”) o surgimento e a conquista de importantes Estados por concepgoes
totalitarias, inspiradas por visdes deterministas do desenvolvimento da
historia, ou por modelos nacionalista-totalitarios, inspirados em formas
corporativas de sociedade e liderancas de tipo messianico. E extremamente
discutivel se tais modelos sociais se alinhavam ao menos as no¢oes de “Estados
de legalidade”, caracterizados pela necessidade de submissao e respeito dos
agentes publicos as leis vigentes.

Nos Estados socialistas, em sua fase inicial, a resposta sera negativa.
Na fase revoluciondria, alternavam-se ora apelos ao respeito as leis, ora a
seu afastamento, quando ndo a proépria violacdo, em nome dos principios
revolucionarios. Vichinsky afirmou que ao juiz, na Unido Soviética, ndo cabia

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 49, n. 153, Dezembro, 2022
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titubear em violar a lei para seguir as diretrizes do Partido; estas seriam, sempre,
para o juiz soviético, a lei suprema®. Na fase revolucionédria do socialismo
soviético, a legalidade possuia papel tdo s6 instrumental, condicionada sua
observancia a utilidade para a sobrevivéncia e a consolidagao do novo regime.
Ja a partir de sua consolidagdo (especialmente, a partir da Constituicdo de 1936
e, definitivamente, a partir da Constituicdo de 1977), passa o Estado soviético
a adotar como principio a “legalidade socialista”, expressa como exigéncia
de respeito as leis por todos (funcionarios e cidaddos); o respeito aos direitos
dos cidadaos pelos funcionarios publicos no desempenho de suas fungoes e
no controle de legalidade dos atos administrativos, mas especialmente por
orgaos nao jurisdicionais. Trata-se, como dito, de mero Estado de Legalidade,
caracterizado apenas pela certeza e pela seguranca juridica advindas da
observancia do principio dalegalidade e que sdo, antes de direitos fundamentais
dos cidadaos, necessidades do Estado para estabilizacao da ordem juridica,
qualquer que seja seu contetdo. Falta-lhe, as caracteristicas antes apontadas
como inerentes ao Estado Constitucional Democratico de Direito, rol de
direitos fundamentais, primado da funcdo legislativa reservado ao Parlamento,
garantias de independéncia dos juizes e controle de constitucionalidade por
6rgaos jurisdicionais ou jurisdicionalizados’.

2

Ja quanto aos regimes nazista e fascista, a questdo é mais complexa.
Kelsen, em uma das mais controvertidas passagens de sua extensa obra, referiu:

Segundo o Direito dos Estados totalitdrios, o governo
tem poder para encerrar em campos de concentragao,
forcar a quaisquer trabalhos e até matar os individuos
de opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos
condenar com a maior veeméncia tais medidas, mas

8 ZELLWEGER, Edouard. Le principe de la légalité socialiste. Revue de la Comission Internationale de
Juristes, t. V, n. 2, p. 200, 1964.

“Pela primeira vez, a propria Constituigdo (de 1977 - nota nossa) afirma o principio da supremacia
constitucional, nos termos do art. 173: “A Constituicdo da URSS tera forca legal suprema. Todas as
leis e atos dos 6rgdos de Estado devem ser promulgados com base e em conformidade com ela’.
Isto ndo aparecia nos textos anteriores. Nao obstante, manteve-se a auséncia de qualquer referéncia
ao controle de constitucionalidade por um oérgao juridico independente.” (RODRIGUES, Theéfilo
Codeco Machado; FERNANDES, Pedro de Aratjo. Constitui¢ces soviéticas: da dissolugdo do Estado
ao Estado-Partido. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 20, n. 10, p. 19, 2018.

9
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0 que ndo podemos é consideréd-las como situando-se
fora da ordem juridica desses Estados."”

Inobstante, estes Estados sequer podem hoje ser considerados como
Estados de legalidade, pois o Estado nazista procurava auferir sua legitimacao
ndo apenas pela aplicagdo da lei, mas na chamada sd consciéncia do povo
alemao e no Fiilrerprinzip. Neste se expressava ndo estar o Fiihrer sujeito ao
controle juridico de qualquer 6rgao estatal e nao existir qualquer limite juridico
a sua acgao.

Ja a segunda metade do século XX, especialmente a partir do final da
Segunda Guerra, foi o periodo de, apés longa evolucao, consolidacdo (ao
menos no mundo ocidental) das democracias, dos direitos sociais e da no¢ao
hodierna de Estado Constitucional Democratico de Direito. Essa evolucdo
parecia consolidada e a salvo de retrocessos, integrando o préprio patrimoénio
do estado civilizacional alcancado pelo desenvolvimento da humanidade,
acima de eventuais opgdes politicas ou eleitorais.

No entanto, mais recentemente, o quadro parece ter se alterado e se
encontrar sob ameaca de graves retrocessos. No final do século XX, a ascensao
do neoliberalismo apontava para a progressiva reducao de direitos sociais e
das prestacdes positivas caracteristicas do “Welfare State”. Jorge Reis Novais
apontava, todavia, que a polémica, restrita a questdo da socialidade, que sequer
seria totalmente excluida, ndo levava a incompatibilidade da ascensao politica
de movimentos neoliberais com a ideia consolidada de Estado Constitucional
Democréatico de Direito:

A nossa opcdo fundamenta-se, porém, nas seguintes
razdes: em primeiro lugar, aquela resisténcia é feita
em nome dos principios da liberdade individual e do
Estado de Direito, pelo que a polémica se reduziria a
posicao relativa face ao principio de socialidade. Ora,
nao obstante a importancia do seu posicionamento
como critério de interpretacdo do principio do Estado
de Direito neste tipo de Estados, ndo nos parece
que a postura neoliberal exclua absolutamente a
assungao do principio de socialidade. Desde logo

10 KELSEN, H. Teoria pura do Direito. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado - editor, sucessor, 1976. p. 69.
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porque o neoliberalismo abandona o pressuposto
liberal do Estado-gendarme garante de uma ordem
identificada com o resultado natural do livre jogo
das forcas concorrentes no mercado; diferentemente,
o neoliberalismo, partindo embora da concorréncia
como principio regulador da convivéncia social,
atribui ao Estado a incumbéncia de assegurar os
pressupostos (politicos, econémicos, ideoldgicos,
culturais) do livre jogo daquelas forcas e dai o apelo
simultaneo a autoridade de um Estado forte, capaz
de regular, organizar e proteger a concorréncia. Por
altimo porque, e independentemente do discurso
ideolégico dos defensores do neoliberalismo, a
intervencao social do Estado e a sua imbricacdo com a
sociedade atingiram um grau de desenvolvimento que
impede objectivamente a rejeicao absoluta do principio
de socialidade, sob pena de rupturas que tornariam
ingoverndveis as sociedades contempordneas. Dai
que estas correntes sejam objectiva e subjectivamente
impelidas a inscrever o seu Estado minimo numa
fluidez de limites que impede o estabelecimento de
uma nova teoria de Estado liberal e permite a sua
integracdo - com as reservas e davidas ja admitidas
- nos quadros do Estado social e democratico de
Direito."

Antes restrita sua contestacao ao campo da socialidade, hoje a concepgao
de Estado de Direito, objeto de paciente evolucao inclusive em decorréncia das
guerras mundiais, defronta-se com desafio significativamente mais grave: o
surgimento de forgas politicas representativas de um nacionalismo populista
ultraconservador (ou mesmo reaciondrio) e autoritdrio que coloca em xeque
nao s6 sua dimensdo de socialidade, mas um rol mais extenso, a incluir a
nocao de garantias constitucionais de minorias, o préprio sistema de direitos

1 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito (do Estado de Direito liberal
ao Estado social e democratico de Direito). Separata do volume XXIX do Suplemento ao Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, nota 528, p. 229-230, 1987.
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fundamentais e a no¢do de tolerancia insita aos valores da democracia e da
pluralidade.

2.2 O PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O surgimento, o crescimento, a presenca parlamentar significativa
e, inclusive, a conquista de governos nacionais por estas vertentes politicas
obrigam a uma maior reflexao sobre o papel do Poder Judicidrio, especialmente
de seus tribunais superiores ou de suas Cortes constitucionais, principalmente
por sua funcao contramajoritdria. A esse respeito aponta Luis Roberto Barroso:

O papel contramajoritdrio identifica, como é de
conhecimento geral, o poder de as cortes supremas
invalidarem leis e atos normativos, emanados tanto
do Legislativo quanto do Executivo. A possibilidade
de juizes ndo eleitos sobreporem a sua interpretacao
da Constituicao a de agentes publicos eleitos recebeu o
apelido de “dificuldade contramajoritaria” (Alexander
Bickel, The least dangerous branch: the Supreme Court at
the bar of politics, 1986, p. 16 e s. A primeira edigdo do
livro é de 1962).

Como assinalado, este é um dos temas mais estudados
na teoria constitucional. A despeito da subsisténcia de
visdes divergentes, entende-se que este € um papel
legitimo dos tribunais, notadamente quando atuam,
em nome da Constituicdo, para protegerem os direitos
fundamentais e as regras do jogo democratico, mesmo

contra a vontade das maiorias.

No Brasil, ao contrdrio do que se poderia supor, o
Supremo Tribunal Federal desempenha este papel
com parcimonia e autocontengdo."

12 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritdrio, representativo e iluminista: os papéis das cortes
constitucionais nas democracias contemporaneas. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/
notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf. Acesso em: 30 jul. 2019. Versido mais desenvolvida da palestra
foi publicada com o mesmo titulo em Revista Direito e Prixis, Rio de Janeiro, v. 9, n. 4, p. 2171-2228,
2019.
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Este papel, reservado ao braco de menor colorido politico no sistema
constitucional, justifica-se, modo geral, em face da tarefa de protecdo aos
direitos fundamentais e de defesa dos direitos das minorias contra eventual
opressao de maiorias conjunturais.

Mais relevante se torna esse debate quando somos confrontados
com governos ou eventuais maiorias parlamentares aparentemente
descompromissadas com a dimensao substantiva da democracia, identificada
com os ideais de igualdade, liberdade e justica.

E correta a afirmacgao de que o Supremo Tribunal Federal brasileiro, e -
pode-se dizer - as Cortes constitucionais em geral, tem exercido tal papel com
parcimonia e autocontencao. No entanto, parecem exigir uma redefinicao deste
papel os desafios a propria consolidagdo da nocdo de Estado Constitucional
Democrético de Direito, que cresceram nao s6 em grau como em qualidade,
diante, inclusive, da ascensao de governos de ideias e de concepcdes politicas
que, em dltima analise, negam o direito a todos os participantes da sociedade
politica, incluidos os vencidos em eventual procedimento eleitoral e os setores
minoritdrios de forma geral, a um tratamento igualitdrio e respeitoso aos
direitos fundamentais, decorrentes da propria qualidade de cidaddos com
direito a participacao igualitaria na sociedade politica.

Se, por um lado, o correto desempenho de suas fung¢des diante dessa
nova realidade implica o redimensionamento do papel até aqui exercido pela
jurisdicdo constitucional no Brasil, por outro ha precondicdes favoraveis a
tanto: se, em outros temas, a Corte Suprema apresenta-se bastante dividida,
sendo polarizada, parece haver nela uma visdao unanime quanto a necessidade
de protecdo aos direitos fundamentais.

O fato ja ndo é pouca coisa: a defesa, por exemplo, da livre expressao,
inclusive artistica e intelectual, da inviolabilidade da privacidade, do sigilo
de comunicacao, do direito adquirido, da punigdo de qualquer discriminacdo
atentatéria aos direitos e liberdades fundamentais, da defini¢do do racismo
como crime inafiancavel e imprescritivel, da inadmissibilidade da prova obtida
por meios ilicitos, da presungdo de inocéncia, todos direitos fundamentais
expressamente previstos no art. 5° de nossa Constituicdo, assume, no momento
historico, especial relevancia. E ndo constitui programa politico, como a
primeira vista até seria vidvel cogitar, mas tarefa constitucional de defesa
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de patamares civilizatérios expressos na nocdo de Estado Constitucional
Democratico de Direito.

A ascensdao de populismos nacionalistas reaciondrio-autoritarios
apresenta grave desafio as instituicdes cuja tarefa primordial é a defesa do
Estado de Constituicdo. Exige delas um ativismo ja nao no sentido de buscar
avangos politico-institucionais em suas sociedades (como se deu, por exemplo,
com a “Corte Warren” nos Estados Unidos e o Tribunal Constitucional Federal
na Alemanha), mas no de preservagdo das conquistas do constitucionalismo
do final do século XX. A indagacdo recorrente é se as instituigdes saberdo
responder ao desafio e suplantar as vertentes que buscam o retrocesso
institucional. Em o fazendo, estarao desempenhando incomensuravel tarefa
historica, asseguradora do estado de civilizacao expressa em institutos como o
Estado Constitucional, garante dos direitos fundamentais e do direito de todos
os cidadaos ao igual respeito e consideracao.

CONCLUSOES

O Estado Democratico de Direito pressupde a existéncia de alguns
parametros minimos, como a tipificacao de rol de direitos fundamentais,
decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana; a reparticao de
poderes, com pluralidade de 6rgaos governamentais, cabendo ao Parlamento,
escolhidoemeleicoes democraticase periddicas, o primadodafuncaolegislativa;
a reserva da funcdo jurisdicional a tribunais dotados de independéncia,
autonomia e garantias; o controle efetivo da constitucionalidade das leis
por orgaos jurisdicionais ou jurisdicionalizados; o controle jurisdicional ou
jurisdicionalizado dos atos administrativos e a existéncia de responsabilidade
civil do Estado, com dever de indenizar danos causados aos particulares, por
seus agentes, no desempenho de suas fungoes.

A isto se agregam as dimensdes do Estado Constitucional, consistentes
em constitucionalidade, sistema (e ndo apenas rol) de direitos fundamentais,
socialidade e democracia. O Estado Constitucional Democrético de Direito
caracteriza-se pela interagdo entre os principios fundamentais da democracia
e da constitucionalidade.

A construgdo desta forma de Estado foi objeto delonga evolucao historica,
sendo que, sobretudo na segunda metade do século XX, consolidou-se o Estado
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Constitucional Democratico de Direito, em uma evolucdo civilizacional que
parecia a salvo de retrocessos.

No entanto, a ascensdo por primeiro dos neoliberalismos e depois de
populismos nacionalistas de cardter reacionario-autoritario representam
grave ameaga ao patamar de desenvolvimento institucional alcangado. Se os
primeiros representavam risco apenas ao elemento de socialidade, os tltimos
colocam em Xxeque nao apenas este, mas também o de democracia e o sistema
de direitos fundamentais.

Tal constitui desafio sem precedentes aos 6rgaos do Estado Constitucional
a quem cabe o exercicio da jurisdi¢do constitucional, a saber, Supremas Cortes
e Tribunais Constitucionais, a exigir a revisao de histérica atitude de restricao
no exercicio desta jurisdicao e a adocao de um ativismo ja ndo no sentido de
promover avangos sociais, mas de preservacao das conquistas civilizatorias
expressas na instituicao do Estado Constitucional Democratico de Direito.
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