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1. Democracia e Estado de Direito

A democracia, como realizag@o de valores (igualdade, liberdade e dignidade da pessoa)
de convivéncia humana, € conceito mais abrangente que o de Estado de Direito, que sur-
giu como expressdo juridica da democracia liberal. Seu conceito é tdo histoérico como o
de democracia, e se enriquece de conteiiddo com o evolver dos tempos. A evolugdo histé-
rica e a superagdo do liberalismo, a que se vinculou o conceito de Estado de Direito, colo-
cam em debate a quest@o da sua sintonia com a sociedade democritica. O reconhecimento
de sua insuficéncia gerou o conceito de Estado social de Direito, nem sempre de contetdo
democritico. Chega-se agora ao Estado democrdtico de Direito, que a Constituigdo acolhe
no art. 19 como um conceito-chave do regime adotado, tanto quanto o sfo o conceito de
Estado de Direito democritico da Constitui¢do da Repiiblica portuguesa (art. 2%)e o de
Estado social e democritico de Direito da Constituigdo espanhola (art. 1°).!

O Estado democritico de Direito concilia Estado democritico e Estado de Direito, mas
ndo consiste apenas na reunido formal dos elementos desses dois tipos de Estado. Revela,
em verdade, um conceito novo que incorpora os principios daqueles dois conceitos, mas
os supera na medida em que agrega um componente revoluciondrio de transformagfo do

* Professor titular na Faculdade de Direito da USP.

la propdsito, cf. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Republica portuguesa anota-
da 2. ed.v. 1, p. 73. A doutrina portuguesa, espanhola e alema sobre o Estado democrdtico de Direito
j4 fornece uma configuragio desse conceito que foi, por certo, o que influenciou a Constituinte a aco-
1hé-la na nova Constituigao. E por isso que, aqui, recorreremos amilde a essa doutrina a fim de defini-
lo com a devida precisdo, para que se compreenda que nio se trata de mero conceito formal, mas de
um conceito tendente a realizagdo de uma democracia socialista.
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status quo. Para compreendé-lo, no entanto, teremos de passar em revista a evolugdo e as
caracteristicas de seus componentes, para, no final, chegarmos ao conceito-sintese e seu
real significado.

2. Estado liberal de Direito

Na origem, como ¢ sabido, o Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal, ¢
constituia uma das garantias das constitui¢Ges liberais burguesas. Dai falar-se em Estado
liberal de Direito, o qual tinha como objetivo fundamental assegurar o principio da lega-
lidade, segundo o qual toda atividade estatal havia de submeter-se 4 lei. Suas caracteristi-
cas bdsicas foram: a) submissdo ao império da lei, que era a nota primdria de seu conceito,
sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo, composto
de representantes do povo, mas do povo-cidaddo; b) divisdo de poderes, que separe de
forma independente ¢ harmonica os poderes legislativo, executivo e judicidrio, como téc-
nica que assegure a produgdo das leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do
ultimo em face dos demais e das pressdes dos poderosos particulares; ¢) enunciado e ga-
rantia dos direitos individuais.? Essas exigéncias continuam a ser postulados bdsicos do
Estado de Direito, que configura uma grande conquista da civilizaggo liberal.

A concepgido liberal do Estado de Direito servira de apoio aos direitos do homem, con-
vertendo os siditos em cidaddos livres, consoante nota Verdu,> a qual, contudo, se toma-
ra insuficiente, pelo que a expresso Estado de Direito evoluira, enriquecendo-se com
conteiido novo.

Houve, porém, concep¢des deforrnadoras do conceito de Estado de Direito, pois € per-
ceptivel que seu significado depende da propria idéia que se tem do Direito. Por isso, cabe
razdo a Carl Schmitt quando assinala que a expressdo “Estado de Direito™ pode ter tantos
significados distintos como a prdpria palavra “Direito”, e designar tantas organizag¢Ges
quanto aquelas a que se aplica a palavra “Estado”. Assim, acrescenta ele, hd um Estado de
Direito feudal, outro estamental, outro burgués, outro nacional, outro social, além de ou-
tros conformes com o Direito natural, com o Direito racional e com o Direito histérico.*
Disso deriva a ambigitidade da expressao Estado de Direito, sem mais qualificativo que lhe
indique contetddo material. Em tal caso, a tendéncia é adotar-se a concepg¢do formal do
Estado de Direito 4 maneira de Forsthoff,? ou de um Estado de Justi¢a, tomada a justica
como um conceito absoluto, abstrato, idealista, espiritualista, que, no fundo, encontra

¢t Diaz, Elias. Estado de derecho e sociedad democritica. Madrid. Editorial Cuadernos para el Did-
go, 1973, p. 29 e segs.

3 Cf. Verdu Pablo Lucas. La lucha por el Estado de Derecho. Bolonha. Publicaciones del Real Colegio
de Espaiia, 1975. p. 94.

4 Schmitt, Carl. Legalidad y legitimidad. Trad. José Diaz Garcfa. Madrid, Aguilar, 1971. p. 23.
SCf. Forsthoff, Ernst. Stato di diritto in trasformazione. Milano, Giuffré, 1973, p- 6. Respondendo

as criticas, reafirma que continua a sustentar que o Estado de Direito deve ser entendido no sentido
formal.

16



sua matriz no conceito hegeliano do Estado ético, que fundamentou a concep¢do do Esta-
do fascista: “Totalitdrio e ditatorial, em que os direitos e liberdades humanas ficam pra-
ticamente anulados e totalmente submetidos ao arbitrio de um poder polftico onipotente
e incontrolado, no qual toda participagio popular é sistematicamente negada em beneff-
cio da minoria (na verdade, da elite) que controla o poder polftico e econdmico.”® Diga-
se, desde logo, que o Estado de justiga, na formulagfo indicada, nada tem a ver com Es-
tado submetido ao poder judicidrio, que é um elemento importante do Estado de Direi-
to. Estado submetido ao juiz é Estado cujo atos legislativos, executivos, administrativos
e também judiciais ficam sujeitos ao controle jurisdicional, no que tange 3 legitimidade
constitucional e legal. E também uma abstragio confundir Estado de Direito com uma
visdo jusnaturalista do Estado.

Por outro lado, se se concebe o Direito apenas como um conjunto de normas estabe-
lecidas pelo legislativo, o Estado de Direito passa a ser Estado de legalidade, ou Estado
legislativo,” o que constitui uma redu¢do deformante do Estado de Direito. Se o princt-
pio da legalidade é um elemento importante do conceito de Estadq de Direito, nele ndo
se realiza completamente.

A concepg¢do juridica de Kelsen também contribuiu para deformar o conceito de Es-
tado de Direito. Para ele, Estado e Direito sfo conceitos idénticos. Na medida em que ele
confunde Estado e ordem jurfdica, todo Estado, para ele, h4 de ser Estado de Direito,% e,
por isso, vota significativo desprezo a esse conceito. Como na sua concepgdo 0 é Direito
o direito positivo, como norma pura, desvinculada de qualquer contedido, chega-se, ssm
dificuldade, a uma idéia formalista do Estado de Direito ou Estado formal de Direito, que
serve também a interesses ditatoriais, como vimos. Pois, se o Direito acaba'se confundin-
do com mero enunciado formal da lei, destituida de qualquer ¢ontetido, sem compromis-
so com a realidade politica, social, econdmica, ideolégica enfim (o que, no fundo, escon:

S cf. Diaz, Elfas. op. cit. p. §7 e segs. O autor faz ampla discussio sobre o Estado ético. O texto citado
acha-se  p. 77. Ressalve-se o texto ‘‘na verdade, da elite”, que € nosso.

7ct. Schmitt, Carl. op. cit. p. 4: “Por ‘Estado legislativo‘ se entende aqui un determinado tipo de co-
munidad polftica, cuya pecularidad consiste en que ve la expresién suprema y decisiva de la voluntad
comin en la prodamacién de una especie cualificada de normas que pretenden ser Derecho.”

8 Kelsen ¢ expresso, nesse sentido, como se pode ver dessas palavras da versdo francesa de sua obra
cldssica: “Des lors que I'on reconnait que 'Etat est un Etat de droit, et ce terme d’Etat de droit repré-
sente un pléonasme”. E certo que, em seguida, ele d4 o sentido em que o termo é empregado: “En fait
cependant, on répond aux postulats de la démocratie et de 1a sécurité juridique. En ce sens spécifique,
“IEtat de droit™ est un ordre juridique relativement centralisé qui présente les traits suivants: 1a juri-
diction et I'administration y sont liée par des lois, c’est-i-dire par des normes générales qui sont déci-
dées par un Parlement élu par le peuple, avec ou sans la collaboration d'un chef d’Etat qui est placé a
la téte du gouvernement; les membres du gouvernement y sont responsables de leurs actes; les tribu-
naux y sont indépendants; et les citoyens ‘y voient garantir certains droits de liberté, en particulier la
liberté de conscience et de croyance, et la liberté d’exprimer leurs opinions™ (cf. Théorie pure du droit.
Paris, Dalloz, 1962. p. 411. Trad. franc. Charles Eisenmann; cf. do mesmo autor: Teorfa generale del
diritto e dello Stato. 5. ed. Milano, Etas Libri, 1974. p. 186. Trad. Sergio Cotta e Giuseppino Treves).
A propésito, cf. Antonio Enrique Pérez Luno, Estado de derecho y derecho fundamental, no volume
de que foi editor: Los derechos humanos, significacion, estatuto jurtdico y sistema. Sevitha, Publica-
ciones de la Universidad de Sevilla, 1979. p. 165.
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de uma ideologia reaciondria), todo Estado acaba sendo Estado de Direito, ainda que seja
ditatorial. Essa doutrina converte o Estado de Direito em mero Estado legal.® Em verda-
de, destrdi qualquer idéia de Estado de Direito.

3. Estado social de Direito

O individualismo e o abstencionismo ou neutralismo do Estado liberal provocaram
imensas injusticas, e os movimentos sociais do século passado e deste, especialmente, des-
velando a insuficiéncia das liberdades burguesas, permitiram que se tivesse consciéncia da
necessidade da justica social, conforme nota Lucas Verdu, que acrescenta: “Mas o Estado
de Direito, que jd ndo poderia justificar-se como liberal, necessitou, para enfrentar a maré
social, despojar-se de sua neutralidade, integrar, em seu seio, a sociedade, sem renunciar
ao primado do Direito. O Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser formal, neutro
e individualista para transformar-se em Estado material de Direito, enquanto adota uma

dogmitica e pretende realizar a justiga social.”!® Transforma-se em Estado social de Di-
reito onde o “qualificativo social refere & corre¢do do individualismo cléssico liberal pela

afirmagdo dos chamados direitos sociais e realizagdo de objetivos de justica social”.!! Ca-
racteriza-se no propdsito de compatibilizar, em um mesmo sisteina, anota Elias Diaz, dois
elementos: o capitalismo, como forma de produgdo, e a consecu¢do do bem-estar social
geral, servindo de base ao neocapitalismo tipico do Welfare State.'?

Os regimes constitucionais ocidentais prometem, explicita ou implicitamente, realizar
o Estado social de Direito, quando definem um capitulo de direitos econdmicos e sociais.
Expressas s3o as Constitui¢hes da Republica Federal da Alemanha e da Espanha, definin-
do os respectivos Estados como sociais e democriticos de Direito.!3

Mas ainda € insuficiente a concepg¢do do Estado social de Direito, ainda que, como Es-
tado material de Direito, revele um tipo de Estado que tende a criar uma situagdo de bem-
estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana. Sua ambigiiidade, porém, é
manifesta. Primeiro, porque a palavra social esta sujeita a varias interpretagdes.'® Todas
as ideologias, com sua prépria visdo do social e do Direito, podem acother uma concepgio
do Estado social de Direito, menos a ideologia marxista, que ndo confunde o social com o
socialista. A Alemanha nazista, a Itdlia fascista, a Espanha franquista, Portugal salazarista,
a Inglaterra de Churchill e Attlee, a Franga, com a Quarta Republica, especialmente, € o
Brasil, desde a Revolugdo de 30 — bem observa Paulo Bonavides — foram ‘Estados so-

® Sobre a diferenca entre Estado de Direito ¢ Estado Legal, cf. Carré de Malberg. Contribution ¢ la
théorie générale de I'Etat. Paris, Recueil/Sirey, 1920 (reimpr. de 1962). t. 1. p. 490

19 Verdu. La lucha por el Estado de Derecho. op. cit. p. 94.
' Dfaz, Flfas. op. cit. p. 96; Verdu. op. cit. p. 95 e segs.
12 Dfaz, Elfas. op. cit. p. 106.

13cp Republica Federal da Alemanha é um Estado federal, democritico e social" (art. 20, 1), “‘Espa-
fa se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho..’ "’ (art. 1, 1).

14 cf, Forsthoff, Emst. Stato di Diritto in trasformazione. p. 53.
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ciais”’, o que evidencia, conclui, “que o Estado social se compadece com regimes politicos
antagdnicos, como sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo”.'® Em segun-
do lugar, o importante n3o é o social, qualificando o Estado, em lugar de qualificar o Di-
reito. Talvez até por isso se possa dar razdo a Forsthoff, quando exprime a idéia de que
Estado de Direito e Estado social nfo podem fundir-se no plano constitucional.'® O pré-
prio Elias Diaz, que reconhece a importancia histérica do Estado social de Direito, ndo
deixa de lembrar a suspeita quanto a “saber se e até que ponto o neocapitalismo do Es-
tado social de Direito ndo estaria em realidade encobrindo uma forma muito mais mati-
zada e sutil de ditadura do grande capital, isto ¢, algo que no fundo poderia denominar-
se, e se tem denominado, neofascismo”.!” Ele ndo descarta essa possibilidade, admitindo
que “o grande capital encontrou ficil entrada nas novas estruturas demoliberais, chegando
assim a constituir-se como pega-chave e central do Welfare State. Ainda que instituciona-
lizado no chamado Estado social de Direito, permanece sempre sob este — representada
por seus grupos politicos e econdmicos mais reaciondrios e violentos — essa tendéncia e
propensdo do capitalismo ao controle econdmico monopolista e d utilizacdo de métodos
politicos de carater totalitdrio e ditatorial, visando evitar, sobretudo, qualquer eventuali-
“dade realmente socialista.”'8

Por tudo isso, a expressdo Estado social de Direito manifesta-se carregada de suspei-
¢d0, ainda que se torne mais precisa quando se lhe adjunta a palavra democrdtico, como
fizeram as Constitui¢des da Republica Federal da Alemanhae da Republica espanhola, para
chamd-lo Estado social e democrdtico de Direito. Mas ai, mantendo o qualificativo social
ligado a E'stado, engasta-se aquela tendéncia neocapitalista e a petrificagao do Welfare Sta-
te, como o conteudo mencionado acima, delimitadora de qualquer passo a frente no sen-
tido socialista. Talvez, para caracterizar um Estado ndo-socialista preocupado, no entan-
to, com a realizagio dos direitos fundamentais de cariter social, fosse melhor manter a
express3o Estado de Direito, que jd tem uma conotagdo democratizante, mas, para reti-
rar dele o sentido liberal burgués individualista, qualificar a palavra Direito com o social,
com o que se definiria uma concep¢do juridica mais progressista e aberta, e entdo, em lu-
gar de Estado social de Direito, dirfamos Estado de Direito social. Assim dissemos de ou-
tra feita, com base na Constitui¢3o de 1969,'° mas, ndo satisfeitos, acrescentamos: “Por
que nfo avangar um pouco mais e chegar a um conceito de Estado de Direito econémico?”’

4. O Estado democrdtico

As consideragdes anteriores mostram que o Estado de Direito, quer como Estado libe-
ral de Direito, quer como Estado social de Direito, nem sempre caracteriza Estado demo-

15 Bonavides, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sio Paulo, Saraiva, 1961. p. 205-6.
16 Diaz, Elfas. p- 70.
1714, ibid. p. 121, 123.

18 14. ibid. p. 122-3.

19 Cf. nosso Curso de direito constitucional positivo. 4. ed. Sdo Paulo, RT, 1987. (2. tir. 1988). p. 316.
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crdtico. Este se funda no principio da soberania popular, que “impde a participagio efe-
tiva e operante do povo na coisa publica, participagdo que ndo se exaure, como veremos,
na simples formagdo das institui¢Oes representativas, que constituem um estdgio da evo-
lugdo do Estado democritico, mas n3o o seu completo desenvolvimento”.2° Visa, assim,
realizar o principio democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa
humana. Nesse sentido, na verdade, contrapde-se ao Estado liberal, pois, como lembra
Paulo Bonavides, ‘‘a idéia essencial do liberalismo nfo ¢ a presenga do elemento popular
na formago da vontade estatal, nem tampouco a teoria igualitdria de que todos tém direi-
to igual a essa participag@o ou que a liberdade ¢ formalmente esse direito.”?!

O Estado de Direito, como lembramos antes, é uma cria¢do do liberalismo. Por isso, na
doutrina cldssica, repousa na concepssdo do Direito natural, imutdvel e universal, e dai de-
corre que a lei, que realiza o principio da legalidade, esséncia-do conceito de Estado de
Direito, é concebida como norma juridica geral e abstrata. A generalidade da lei constitui-
ria o fulcro do Estado de Direito. Nela se assentaria o justo conforme a razdo. Dela e s6
dela defluiria a igualdade. “Sendo regra geral, a lei € regra para todos.””?? O postulado da
generalidade das leis foi ressuscitado por Carl Schmitt sob a Constitui¢do de Weimar, ap6s
ter sido abandonado sob a influéncia de Laband, surgindo, em seu lugar, a divisdo das leis
em formais e materiais.?3 Essa restauragfo tem sentido ideolégico preciso, pois que, como
lembra Frans Neumann, a teoria de que o Estado s6 pode governar por meio de leis gerais
se aplica a um sistema econdmico de livre concorréncia,?* e “o renascimento, sob a Cons-
tituigdo de Weimar, da nog@o da generalidade das leis e sua aplicagdo indiscriminada as li-
berdades pessoais, politicas e econdmicas, foi assim usado como um dispositivo para res-
tringir o poder do Parlamento que jd nfo mais representava exclusivamente os interesses
dos grandes latifundidrios, dos capitalistas, do exército e da burocracia. E, entdo, o direi-
to geral, dentro da esfera econdmica, era usado para conservar o sistema de propriedade
existente e para protegé-lo contra interven¢do sempre que esta fosse julgada incompati-
vel com os interesses dos grupos mencionados acima.”?®

Invoca-se, com freqiiéncia, a doutrina da vontade geral de Rousseau para fundamentar
a afirmativa de que a igualdade s6 pode ser atingida por meio de normas gerais, mas se
esquece de que ele discutia o direito geral com referéncia a uma sociedade em que s6 ha-
veria pequenas propriedades ou propriedades comuns.?® Nio ¢, pois, fundamento véli-

¢y, Crosa, Emilio. Lo Stato democrético. Turim, Utet, 1946. p. 25.
2 Bonavides, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. op. cit. p. 16.

22 Cf. Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢do. Sio Paulo, Saraiva, 1988.
p. 21.

23 ¢ Neumann, Frans. Estado democratico e Estado autoritdrio. Trad. Luiz Corgdo. Rio de Janeiro,
Zahar, 1969. p. 60-1.

24 1d. ibid. p. 61.
25 1d. ibid. p. 63.
26 1. ibid. p. 61.
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do para o postulado da generalidade que embasa o liberalismo capitalista. De fato, a “pro-
priedade particular, que é sagrada e invioldvel, de acordo com Rousseau, s6 é propriedade
até onde permanece como um direito individual e discriminado. Se for considerada co-
mum a todos os cidaddos, ficard sujeita & volonté génerale ¢ poderd ser infringida ou ne-
gada. Assim, o soberano nfo tem o direito de tocar na propriedade de um ou de diversos
cidaddos, embora possa legitimamente tomar a propriedade de todos.”?’

Conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepgdo cldssica, se funda
num elemento puramente formal ¢ abstrato, qual seja a generalidade das leis. Ndo tem
base material que se realize na vida concreta. A tentativa de corrigir isso, como vimos,
foi a construgdo do Estado social de Direito, que, no entanto, ndo foi capaz de assegurar
a justia social nem a auténtica participagdo democritica do povo no processo politico,?®
de onde a concepg¢do mais recente do Estado democritico de Direito, como Estado de le-
gitimidade justa (ou Estado de Justi¢a material), fundante de uma sociedade democritica,
qual seja a que instaure um processo de efetiva incorporagio de todo o povo nos mecanis-
mos do controle das decisdes, e de sua real participagio nos rendimentos da produgo.?®

5. Caracterizacdo do Estado democrdtico de Direito

A configuragdo do Estado democritico de Direito ndo significa apenas unir formalmen-
te os conceitos de Estado democritico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na cria-
¢3o de um conceito novo, que leve em conta os conceitos dos elementos componentes,
mas os supere na medida em que incorpora um componente revoluciondrio de transfor-
magdo do status quo. E ai se entremostra a extrema importéancia do art. 1 © da Constitui-
¢do de 1988, quando afirma que a Repiiblica Federativa do Brasil se constitui em Estado
democrdtico de Direito, ndo como mera promessa de organizar tal Estado, pois a Consti-
tui¢do af ja o estd proclamando e fundando.

A Constituicdo portuguesa instaura o Estado de Direito democrdtico, com o *“‘demo-
cratico” qualificando o Direito, e ndo o Estado. Essa € uma diferen¢a formal entre ambas
as constituicdes. A nossa emprega a expressio mais adequada, cunhada pela doutrina, em
que o “democritico” qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre to-
dos os seus elementos constitutivos e, pois, também, sobre a ordem juridica. O Direito,
imantado por esses valores, se enriquece do sentir popular e terd de ajustar-se ao interes-
se coletivo. Contudo, o texto da Constitui¢3o portuguesa d4 ao Estado de Direito demo-
critico o contetido bésico que a doutrina reconhece ao Estado democrdtico de Direito,
quando afirma que ele e “‘baseado na soberania popular, no respeito e na garantia dos di-
reitos e liberdades fundamentais e no pluralismo de expressdo e organizagido polftica de-
mocriticas, que tem por objetivo assegurar a transi¢ao para o socialismo mediante a reali-

27 ¢f. Emile ou de I'éducation. Paris, Flammarion, 1966. p. 604-5. Apud Naumann, Frans. op. cit.
p. 62, nota 27,

28 cf, Verdu, Pablo Lucas. Curso de derecho politico. Madrid. Editorial Tecnos, 1974, v. 2, p. 230-1.

29 Cf. Diaz, Elfas. op. cit. p. 13941.
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zagdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia par-
ticipativa” (art. 29).

A democracia que o Estado democrdtico de Direito realiza ha de ser um processo de
convivéncia social numa sociedade livre, justa e soliddria (art. 39, 1I), em que o poder
emana do povo, deve ser exercido em proveito do povo. diretamente ou por seus represen-
tantes eleitos (art. 19, pardgrafo unico); participativa, porque envolve a participagdo cres-
cente do povo no processo decisorio e na formagdo dos atos de governo;3° pluralista, por-
que respeita a pluralidade de idéias. culturas e etnias®' e pressupde assim o didlogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organiza-
¢80 e interesses diferentes na sociedade; hd de ser um processo de liberagdo da pessoa hu-
mana das formas de opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de cer-
tos direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condigdes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Nio é Estado de democracia popular subordinado ao personalismo e ao monismo po-
litico, mas tende a realizar a sintese do processo contraditério do mundo contemporaneo.
manifestado entre os Estados capitalistas ou neocapitalistas do Ocidente e os Estados co-
letivistas do Leste. Serd, neste quadrante, o tipo de Estado do futuro, superador das atuais
antiteses Leste-Oeste e Norte-Sul. E nesse sentido o pronunciamento de Elfas Diaz:

“Dessa forma, e sem querer chegar com isso apressadamente ‘a grande sintese final’ ou a
qualquer outra forma de ‘culmina¢io da Historia’ (isto deve ficar bem claro), cabe dizer
que o Estado democritico de Direito aparece como a féormula institucional em que atual-
mente, e sobretudo para um futuro préximo, pode vir a concretizar-se o processo de con-
vergéncia em que podem ir concorrendo as concepgdes atuais da democracia e do socialis-
mo. A passagem do neocapitalismo ao socialismo nos pafses de democracia liberal e, para-
lelamente, o crescente processo de despersonalizagdo e institucionaliza¢do juridica do po-
der nos paifses de democracia popular constituem em sintese a dupla agdo para esse pro-
cesso de convergéncia em que aparece o Estado democrdtico de Direito.””3? O mesmo au-
tor, em outra obra, define-o como a institucionalizagdo do poder popular ou a realizagio
democritica do socialismo.>?

A Constituigdo de 1988, contudo, ndo chegou a estruturar um Estado democratico de
Direito de contetido socialista, mas abre as perspectivas de realiza¢do social profunda pe-
la prdtica dos direitos sociais que ela inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que ofe-
rece & cidadania, que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de justiga social
fundado na dignidade da pessoa humana.

39 Arts. 14,1a1V; 10; 30, X e XI; 31, § 39, 50, XV; 63, § 29; 203, HI; 209, I1l.
31 0

Arts. 19,V 17; 211, 111
32 Dfaz, Elfas. op. cit. p. 133.

33 ¢, Diaz, Elias. Legitimidad-legalidad en el socialismo democritico. Madrid, Editorial Civitas, 1977.
p. 184.
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6. A lei no Estado democrdtico de Direito

O principio da legalidade é também um principio basilar do Estado democratico de Di-
reito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se 4 Constituigdo e fundar-se na legalidade
democrética. Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que
realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da
igualiza¢@o das condiges dos socialmente desiguais. Deve-se, pois, destacar a relevancia da
lei no Estado democratico de Direito, ndo apenas quanto ao seu conceito formal de ato
juridico abstrato, geral, obrigatério e modificativo da ordem juridica existente, mas tam-
bém quanto 2 sua fun¢do de regulamentagdo fundamental, produzida segundo um proce-
dimento constitucional qualificado. A lei € efetivamente o ato oficial de maior realce na vi-
da politica. Ato de decisdo politica por exceléncia, ¢ por meio dela, enquanto emanada
da atuagdo da vontade popular, que o poder estatal propicia ao viver social modos prede-
terminados de conduta, de maneira que os membros da sociedade saibam, de antem3o, co-
mo guiar-se na realiza¢do de seus interesses.

E precisamente no Estado democritico de Direito que se ressalta a relevancia da lei,
pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei, como o que imperou no Estado de
Direito classico.>*® Pois ele tem que estar em condi¢des de realizar, mediante a lei, inter-
vengBes que impliquem diretamente uma alteragdo na situa¢do da comunidade.>’ Signifi-
ca dizer: a lei n3o deve ficar numa esfera puramente normativa, nio pode ser apenas lei
de arbitragem, pois precisa influir na realidade social. E se a Constituigdo se abre para as
transformagbes politicas, econOmicas e sociais que a sociedade brasileira requer, a lei se
elevard de importincia, na medida em que, sendo fundamental expressdo do direito po-
sitivo, caracteriza-se como desdobramento necessirio do contetido da Constitui¢do e af
exerce funcdo transformadora da sociedade, impondo mudangas sociais democriticas,
ainda que possa continuar a desempenhar uma fun¢do conservadora, garantindo a sobre-
vivéncia de valores socialmente aceitos.

7. Os principios do Estado democrdtico de Direito

Limitar-nos-emos a indicar esses principios,>® sem entrar em pormenores. Sio os se-
guintes:

a) principio da constitucionalidade, que exprime, em primeiro lugar, que o Estado
democritico de Direito se funda na legitimidade de uma Constitui¢do rigida, emanada

34 5 propésito, cf. Starck, Christian. E! concepto de ley en la Constitucién alemana. Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1979. p. 249.

35 14. ibid. p. 300.
36 Mais uma vez recorreremos ao magistério de Gomes Canotitho, que desenvolveu os princfpios do Es-
tado de Direito democrdtico portugués com pormenores no livro Direito constitucional, 4. ed., p. 296

e segs. Todos sdo apliciveis ao Estado democrdtico de Direito brasileiro. Haverd alguma diferenca que
o leitor, em comparando, logo percebera.
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da vontade popular, que, dotada de supremacia, vincule todos os poderes e os atos deles
provenientes, com as garantias de atuagdo livre da jurisdi¢do constitucional;

b) principio democritico que, nos termos da Constitui¢do, ha de constituir uma demo-
cracia representativa e participativa, pluralista, e que seja a garantia geral da vigéncia e
eficicia dos direitos fundamentais (art. 1°);

c) sistema de direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais e culturais (Titulos
II, VII e VIII);

d) principio da justica social, referido no art. 176, caput, no art. 198, como princt-
pio da ordem econdmica e da ordem social; como dissemos, a Constituigdo ndo prome-
teu a transi¢@o para o socialismo mediante a realizagdo da democracia econdmica, social
¢ cultural e o aprofundamento da democracia participativa, como o faz a Constitui¢io
portuguesa, mas abre-se ela, também, para a realizagdo da democracia social e cultural,
embora n3o avance significativamente rumo a democracia econdmica;

e) principio da igualdade (art. 5°, caput, e inciso I);

f) principio da divisdo de poderes (art. 2°) e da independéncia do juiz (art. 100);

g) principio da legalidade (art. 5°, II);

h) principio da seguranga juridica (art. 52, XXXVI a LXXIII).

8. Tarefa fundamental do Estado democrdtico de Direito

A tarefa fundamental do Estado democritico de Direito consiste em superar as desi-
gualdades sociais e regionais e instaurar um regime democrético que realize a justica social.
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