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Resumo

Falar-se em neoconstitucionalismo significa perceber que a separagao de poderes passa
atualmente por uma nova readequagao. O Direito hoje adquire uma forte carga axioldgica por
meio dos principios constitucionais, especialmente sob a forma de direitos fundamentais. Assim
0 neoconstitucionalismo é detentor de uma constitucionalidade necessariamente vinculada a
moral. O efeito da irradiagdo dos principios sobre o ordenamento juridico elimina os espagos de
discricionariedade e amplia a aplicabilidade do sistema juridico. A teoria dos principios remete
necessariamente a uma teoria da argumentagao juridica pratica. Assim, é possivel observar-se
também um deslocamento do protagonismo, sempre existente a cada época por parte de um dos
poderes, para o Poder Judicidrio, o que nao quer significar que agora o juiz estd alcado a um
decisionismo arbitrario. Ao contrério, a sua atuagao devera pautar-se pelos marcos éticos e politi-
cos que informam o Estado Constitucional e Democratico de Direito. Os principios estimulam
novas formas de racionalidade juridica e implicam uma racionalidade prética para sua aplicacdo
na concretizagao dos direitos fundamentais, o que é tarefa e obrigacao do Poder Judiciario como
Guardiao da Constituicio e, consequentemente, dos direitos fundamentais.
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Abstract

To talk about neoconstitutionalism means realizing that the separation of powers is cur-
rently undergoing a new readjustment. The law now acquires a strong axiological load by con-
stitutional principles, especially in the form of fundamental rights. Neoconstitutionalism holds a
constitutionality necessarily tied to moral. The effect of the irradiation on the principles across
the legal system eliminates the space for discretion and extends the applicability of the legal
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system. The theory of principles necessarily refers to a theory of practical legal argument. Thus,
it is also possible to observe a shift in the role, each time in history played by one of the branch-
es, to the judiciary, which does not mean the judge would have arbitrary power. Rather this, his
actions must be guided by ethical and political rules that inform the Constitutional and Demo-
cratic State of Law. The principles stimulate new forms of legal and practical rationality in order
to realize fundamental rights, which is the task and duty of the judiciary brach as guardian of
the Constitution and hence of fundamental rights.
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1. INTRODUCAO

A trajetéria de centralidade das Constitui¢es no sentido de ocuparem
o locus mais importante da ordem juridica se inicia ao fim da segunda Gran-
de Guerra, especialmente em funcao da perplexidade diante da subalterniza-
¢do da nocado de dignidade da pessoa humana em funcdo das atrocidades
perpetradas naquele contexto. As Constituigdes comegam a abrigar os valores
e opgodes politicas da comunidade por meio dos principios que paulatina-
mente ganhardo o reconhecimento de seu carater normativo. A fung¢do do
Direito, principalmente, a funcdo das Constituigbes, deixard de ser apenas a
de estabelecer as regras do jogo politico. O Direito aparecera comprometido
com o Unico fim que lhe justifica a existéncia. Para além da seguranca juridi-
ca, o Direito estara comprometido com a pretensdo de realizagdo de justica
ou de correcdo material. A dignidade da pessoa humana passa a ser o norte
que conduz a criagdo e instrumentalizacdo das Constitui¢cdes. As fronteiras
entre a moral e o Direito se tornam mais imprecisas em fun¢do da abertura
do sistema introduzida por meio dos principios constitucionais, a ponto de se
perceber, ndo apenas uma relacdo contingencial, mas uma conexdo necessa-
ria entre a moral e o direito. Assim, o neoconstitucionalismo nao se explica
mais por meio de uma leitura positivista do direito. As Constitui¢des con-
temporaneas, para poderem ser melhor compreendidas e aplicadas, exigirao
que se lance mao de raciocinios mais complexos e sofisticados que tomam em
consideracao esta relagdo necessaria entre a moral e o direito. A Constituicao
constitui a prépria comunidade de principios e o fundamento do direito que
aregula.

Conforme bem observa Luis Pietro Sanchis!, o neoconstitucionalismo
pode ser considerado resultado da convergéncia de duas grandes tradicoes
do constitucionalismo moderno, ou seja, a tradicdo americana e a tradicao
europeia. Para o autor, embora reconheca uma excessiva simplificacdo nas
diferencas elencadas entre as tradigdes, a tradicdo norte- americana é aquela
que entende a Constituigdo como determinante das regras do jogo politico e

! SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. In: CARBONELL,
Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2005. p.125 e 126.
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social, na garantia da autonomia individual e garantida ela mesma pelo Po-
der considerado o mais neutro de todos, o Poder Judicidrio. O poder consti-
tuinte, neste contexto, implica a ideia de limitacdo de poder, especialmente
do Legislativo, visto que fixa-lhe limites de atuagdo que nao podem ser des-
respeitados. Assim a Constituicdo determina basicamente quem manda e
quais os limites do exercicio deste poder. Ja na tradigdo europeia a Constitui-
¢do ndo é vista apenas como um mecanismo de garantia das regras do jogo
politico, mas antes como a encarnagdo de um projeto politico bem articulado.
A Constituicdo possui um carater revoluciondrio e transformador que condi-
ciona as futuras decisdes coletivas a propdsito da agdo do Estado nas mais
variadas esferas. Em outras palavras a Constitui¢do determina o que deve ser
mandado, ou seja, qual a orientacdo para a acdo politica.

A convergéncia destas duas tradi¢des resulta, conforme ja afirmado,
em uma nova maneira de se perceber, compreender e querer o Direito, espe-
cialmente, o Direito Constitucional. O Direito Constitucional passa a ser en-
carado em uma perspectiva emancipatéria e a Constitui¢io como uma ferra-
menta de transformacao social. O chamado neoconstitucionalismo ou consti-
tucionalismo contemporaneo ou ainda constitucionalismo de direitos, pro-
move a ressignificagdo de todo o sistema juridico uma vez que a Constituicao
passa a ser vista como o centro de significado e importancia de toda a ordem
juridica (fundamentalidade formal e material) ainda mais, tomando-se em
consideragao que no centro de significado e importancia da prépria Consti-
tuicdo se encontram os direitos fundamentais. Os direitos fundamentais de
todas as geragdes/dimensdes dao o tom de compreensao do documento cons-
titucional. Se no inicio do desenvolvimento do constitucionalismo, ainda de
cunho liberal de fins do século XVIII, o papel dos textos constitucionais era
primordialmente o de organizagio estatal agora passa a ser o de reconheci-
mento, defesa e concretizagao daqueles direitos.

A onipresencga nas atuais Constitui¢bes de regras e principios como es-
pécies do género norma juridica, revitaliza a forca normativa dos Textos
Constitucionais e passa a exigir formas mais complexas de raciocinios juridi-
cos interpretativos. A hermenéutica se renova, para usar a expressdo de
Héberle, na sociedade aberta de interpretes da Constituicio, mas muito em-
bora o jogo democratico conte com a participagdo de todos na compreensao
de um Documento que é essencialmente de todos e para todos, o grande
protagonista desta agdo tem sido o Poder Judicidrio. Especialmente no caso
brasileiro, em que a Constitui¢do de 1988 nos introduz no constitucionalismo
contemporaneo, o Poder Judicidrio tem desempenhado importante papel no
protagonismo e concretizacdo deste desenvolvimento constitucional. Nao
obstante, é relevante destacar-se que os demais Poderes Executivo e Legisla-
tivo também sdo chamados a cumprir a fungdo de interpretar e dar a melhor
aplicacdo possivel a Constituicdo. As especificidades de cada Estado, suas
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necessidades e o grau de demanda real da populagado, serdo alguns dos de-
terminantes para o modo de concretizacdo do constitucionalismo de direitos.

Concretamente, falar-se em neoconstitucionalismo no Brasil tem im-
plicado em se perceber que a separacdo de poderes passa atualmente por
uma nova readequacado. A doutrina jé relaciona o exercicio do que se conven-
cionou chamar de constitucionalismo liberal, de fins do século XVIII e inicio
do século XIX, a um maior destaque do Poder legislativo em relagao aos de-
mais. Da mesma forma, sob a égide do constitucionalismo de cunho social,
perceptivel ja ao fim da Primeira Grande Guerra, o poder de maior destaque
foi o executivo eis que necessaria sua atuagdo para a consecugdo de politicas
publicas de reconstrucédo e redistribuicao de bens. Pois bem, no Brasil — ain-
da que nao tenha acompanhado tais movimentos no mesmo passo histérico
que a Europa ou os Estados Unidos - identifica-se um maior protagonismo
do Poder Judicidrio que se vé as voltas com a necessidade de decidir situa-
¢oes que antes nao eram objeto de judicializacdo. Alguns veem, aqui, o que
se convencionou chamar de ativismo judicial.

O ativismo judicial implica o fato de que ao juiz cabe a tarefa primor-
dial de racionalizar o sistema juridico tomando-se como pauta os principios
éticos e politicos estabelecidos na prépria Constituicdo. O vacuo muitas vezes
deixado pela inacdo dos demais Poderes Instituidos, no cumprimento das
suas obrigacOes para a realizacdo dos dispositivos e direitos constitucionais
estabelecidos, faz com que o poder Judicidrio tenha a obrigagdo de atuar
efetivando concretamente direitos por meio de suas decisdes, ainda que este
Poder seja o tinico nao legitimado democraticamente, visto que nao se com-
poe de agentes escolhidos pelo voto popular. Nao obstante seja o Judicidrio
um poder contramajoritdrio, a sua atuagdo na implementacido e defesa de
direitos nao se contrapde a democracia, muito menos aos espagos democrati-
cos de escolha dos cidadaos, a menos que se confunda democracia com von-
tade da maioria. E certo que o Poder Judiciario represente uma forca contra-
majoritaria quando em face a possibilidade do arbitrio das maiorias e, especi-
almente, em defesa dos direitos das minorias.

2. NEOCONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo moderno nasce liberal e evolui ao longo do tem-
po, sofrendo alteragdes e acréscimos em relagdo ao préprio conceito de Cons-
tituicdo e sua estrutura. Essa evolucao guarda, necessariamente, intima rela-
cdo com as mudancas de modelo de Estado. E possivel afirmar que o moder-
no constitucionalismo liberal esteve atrelado a um contexto histérico, politi-
co, econdmico e ideolégico de desenvolvimento do modelo liberal de Estado
e, por isso mesmo, reinava o papel ainda secundério desempenhado pela
Constituigao, entendida como Carta Politica, diante do desenvolvimento
central das grandes codificacdes do direito privado, o apego ao legalismo (a
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consequente ascensao do Poder Legislativo em relacdo aos demais Poderes
instituidos) e o incipiente positivismo. A transformagdo do Modelo Liberal de
Estado de Direito para um modelo de Estado Social de Direito, nas suas mais
variadas vertentes, inclusive a socialista, traz mudangas também na compre-
ensdo do papel desempenhado pela Constituicdo. Esta passa a ter reconheci-
da uma normatividade superior em relacdo as demais leis, ndo apenas no
tocante a forma, mas também em relagdo ao seu contetido. O préprio princi-
pio democratico se desenvolve com a evolugdo do constitucionalismo a tal
ponto que hoje seria impensével imaginar o constitucionalismo por meio de
uma Constitui¢do que ndo garanta ou instrumentalize a estrutura democrati-
ca. Isso nos mostra que o constitucionalismo contemporaneo faz adesdo a
determinados valores politicos que passam a orienté-lo.

O processo de constitucionalizagdo que se vem observando ao longo
do tempo (conforme se vera mais adiante), revela paulatinamente a face de
uma Constituicdo que influi e impregna o horizonte de sentido e compreen-
sao de todos os demais ramos do direito, melhor dizendo, da prépria teoria
do direito. O constitucionalismo contemporaneo ndo se explica mais por
meio de uma leitura positivista do direito. Para melhor se entender as Consti-
tuicdes atuais, serd preciso langar méao de raciocinios que implicam e reco-
nhecem as conexdes necessérias entre a moral e o direito.

O termo neoconstitucionalismo aparece ainda cercado por imprecisdes
e incompreensdes. Nao ha consenso doutrindrio no sentido de reconhecer-
lhe um aporte tedrico tinico, mas os varios estudos que se desenvolvem na
area ja formulam o esbo¢o de uma nova maneira de se aproximar, compre-
ender, explicar e também querer o direito em uma perspectiva ndo positivista
ou pos positivista.

O termo “neoconstitucionalismo” foi empregado pela primeira vez por
Susanna Pozzolo, em 1997, no XVIII Congresso Mundial de Filosofia Social e
Juridica, ocorrido em Buenos Aires, na apresentagio de trabalho intitulado "A
especificidade da interpretacdo constitucional". Neste, a autora afirma que
denomina neoconstitucionalismo a corrente de pensamento de juristas e
filésofos que compartilham de uma especial maneira de se aproximar do
direito, como Dworkin, Zagrebelsky e Alexy. Isso nao significa, obviamente,
que haja total coesdo e harmonia no pensamento de ditos autores e nem
mesmo que todos se sintam abrigados sob o neoconstitucionalismo. Mas é
certo que compartilham de algumas nogdes peculiares que pode uni-los em
uma tnica corrente jusfilosofica. Pozzolo® elenca as caracteristicas peculiares
que os abrigariam em uma perspectiva comum. A primeira seria a prevalén-
cia dos principios sobre as regras e a sua peculiar abertura e recorréncia a
valores, o que levaria a uma indicacdo clara aos juizes para toma-los a sério

2 POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucio-
nal. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, v.21, n.2, p. 340-341, 1998.
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na interpretacdo, argumentacao e justificacao das decisoes judiciais, podendo
inclusive, extrair diretamente deles a solugdo para determinadas controvér-
sias®. Consequentemente, a segunda caracteristica seria a prevaléncia de raci-
ocinios de ponderagao sobre a subsungdo. Os principios, por sua abstrativi-
dade, carecem de interpretacdo mais complexa. Nao se quer, com tal afirma-
¢do, implicar que as regras podem ser interpretadas sem cuidados, mas sim,
quer-se reforcar a idéia de que os principios carecem de cuidados quando de
sua interpretagdo e aplicacdo, para evitar a critica de que se deixa a vontade
do intérprete o encontro de seu significado. E o modo de interpretar que
deve ser objetivado®. Nessa mesma toada vai Dworkin para quem a decisao é
um ato interpretativo. E no momento pés-interpretativo, que chama de justi-
ficacdo, quando ha a construgdo do argumento moral. O momento de toma-
da de decisdo é carregado de objetividade na medida em que revela uma
conexdo entre propdsito e objeto. Mas ndo para identificar essa relacdo como
uma escolha prévia do julgador em relacdo a solugao que dara a causa, mas
sim, para identificar a responsabilidade do julgador em relagdo a sua mani-
festaciao na decisao do caso concreto®.

A prevaléncia da Constituicdo frente a independéncia do legislador
também é uma caracteristica que implica a substancializacao dos documentos
constitucionais. A funcdo das Constitui¢bes nao é apenas estabelecer os limi-
tes e a organizacao dos poderes, mas determinar contetidos materiais que se
estabelecem como limite, inclusive, a acdo do legislador. Neste sentido a pre-
sencga dos principios e a consequente constitucionalizacdo de toda a ordem
juridica faz com que o juiz possua a tarefa de adequar continuamente a legis-
lacdo as prescri¢des constitucionais. O juiz deixa de ser visto apenas na fun-
cdo de legislador negativo e assume a tarefa de racionalizar o sistema juridi-
co.

Perceba-se que a perspectiva em que Pozzolo trata a questao é em re-
lagdo a um peculiar modelo constitucional, o modelo axiolégico ou prescriti-
vo de Constituigdo em que esta ndo se constitui apenas em uma norma de
autorizagdo e limite do direito infraconstitucional, mas especialmente em
programa de agdo e razdo para atuar. O documento constitucional substanci-
alizado se constitui em uma ponte que permite a passagem ao discurso moral
como o unico que pode prover uma justificagdo a observancia ou aplicagiao

* E aqui uma observagao precisa ser feita. Estes autores ndo podem estar engessados em uma

mesma corrente com caracteristicas estanques pelo simples e primeiro fato de que estao a falar
de sistemas juridicos diferentes. Assim, a afirmacdo de que os juizes podem resolver casos
concretos fundamentando-se em principios tem extensdes (além de técnicas) diferentes para
Dworkin e Alexy.

A possibilidade de alcangar esta objetivacio e as maneiras para tanto estdo em Virgilio Afonso
da Silva, Ponderacéo e objetividade na interpretagao constitucional, em especial p. 367-371.
Taking Rights Seriously, p. 208-220.

W
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do direito.® O direito oferece razoes para agir e para ser digno de respeito
ndo basta que essas razdes se apoiem apenas no comando da autoridade; tais
razdes exigem respeito porque apoiam o direito em uma pretensao de reali-
zagdo de justica (podemos lembrar aqui o pensamento de Alexy quando en-
tende da conexao necessaria entre a moral e o direito em funcédo da ideia de
correcdo material) e de realizacdo da dignidade da pessoa humana e porque
expdem suas premissas tedricas e respeitam os precedentes.

3. 0 FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Falar acerca do neoconstitucionalismo implica necessariamente em re-
conhecer o fendmeno da chamada constitucionalizacdo do ordenamento
juridico, promovido pelas Constitui¢cbes contemporaneas. Nesta perspectiva
se alude a uma Constituicdo que invade os mais variados espagos de regula-
¢ao; espacos estes que se tornam cada vez mais refinados diante de uma so-
ciedade que evolui em complexidade e multiplica exponencialmente os pro-
blemas por ela gerados. Espagos que passam a ser ocupados por uma Consti-
tuicdo intensamente invasora, que impregna e condiciona a legislagao, a ju-
risprudéncia, os operadores do direito em geral e também os mais diversos
atores politicos. O Constitucionalismo contemporaneo passa a transformar os
valores e as opgoes politicas fundamentais em normas juridicas, num grau de
hierarquia ou centralidade diferenciado em relacdo as demais normas do
sistema e que, portanto, as condiciona.

O doutrinador italiano Riccardo Guastini’ usa a expressao "constituci-
onalizacdo do Ordenamento Juridico" para se referir ao fenomeno do neo-
constitucionalismo. Para Guastini®, é possivel observar graus de constitucio-
nalizagdo que projetam o quanto a ordem juridica se encontra impregnada
pela diretriz constitucional. Segundo o autor, existem condi¢des de constitu-
cionalizacdo que, uma vez realizadas, nos apontam o grau (maior ou menor)
de constitucionalizacdo daquele ordenamento juridico. Seriam sete condigdes
que o ordenamento juridico deveria satisfazer para ser considerado impreg-
nado pelas normas constitucionais:

A primeira condicdo de constitucionalizagdo é a existéncia, no orde-
namento juridico, de uma constituicao escrita e rigida, que incorpora os direi-
tos fundamentais e os protege, em virtude da diferenca hierarquica entre leis
constitucionais e infraconstitucionais. A segunda é a garantia jurisdicional da
Constituicdo ou o controle da constitucionalidade das leis em relacdo a Cons-
tituigdo para assegurar a Supremacia Constitucional e, consequentemente, da

POZZOLO, Suzanna. Neocostitucionalizmo e positivismo giuridico. Torino: G. Giappichelli,
2001. p.36-39.

GUASTINI, Riccardo. La “constitucionalizacién” Del ordenamiento juridico: el caso Italiano.
In Neoconstitucionalismo(s), Miguel Carbonell, Editorial Trotta. p. 50-58.

Idem, ibidem.
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supremacia dos direitos fundamentais. A terceira é a forca vinculante da
Constituicdo que expressa e reforca a normatividade dos dispositivos consti-
tucionais. Toda e qualquer norma constitucional é uma norma genuina, vin-
culante e suscetivel de produzir efeitos juridicos, é a onipresenca nas Consti-
tuicdes de principios e regras juridicas. A Constituicio deixa, assim, de ser
vista como um “manifesto politico” repleto de meras recomendagdes aos
operadores do Estado e do Direito. A quarta condigdo diz respeito a necessi-
dade da Constituicdo de ser interpretada extensivamente, de tal maneira que
dela possam ser extraidas também normas implicitas e idoneas para regular
qualquer aspecto da vida social e politica, fechando-se, assim, espago para a
discricionariedade legislativa. A quinta condicdo respeita a aplicacdo direta
das normas constitucionais e a consequente producao de seus efeitos, mesmo
que programéticas’ as normas e ainda que nas relagdes entre particulares. A
sexta nos remete a interpretacao das leis conforme a Constitui¢do no sentido
que a interpretacao que se faz delas deve adequé-las aos dispositivos consti-
tucionais. A sétima e dltima condicdo de constitucionalizagao é a influéncia
da Constitui¢do sobre as relagdes politicas.

A argumentagdo juridica tende a tornar-se uma argumentagao politica
e moral em fung¢do dos principios visto que estes dao, especialmente aos tri-
bunais constitucionais, a possibilidade de os juizes adentrarem a argumenta-
¢do politica e moral que subjaz nas normas juridicas. Em outras palavras, as
fronteiras entre o chamado discurso de justificacdo e discurso de aplicacao se
tornam cada vez mais ténues."

Segundo Figueroa', estas transformagdes demarcam a passagem para
o “paradigma do Constitucionalismo”, préprio do Estado Constitucional de
Direito no qual a mentalidade juridica ndo se reconhece mais em termos do
positivismo juridico. Segundo o autor, com esta disposigdo a constitucionali-
zagao, o direito adquire uma forte carga axiolégica por meio dos principios
constitucionais, especialmente sob a forma de direitos fundamentais. Assim o
neoconstitucionalismo é detentor de uma constitucionalidade necessaria-
mente vinculada a moral. O efeito da irradiacdo dos principios sobre o orde-
namento juridico elimina os espacos de discricionariedade e amplia a aplica-
bilidade do sistema juridico. A teoria dos principios remete necessariamente
a uma teoria da argumentagao juridica prética'.

9 Categoria de classificagio normativa que deixa de ter sentido frente as mudangas do constitu-
cionalismo contemporaneo.

10 ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo e direitos fundamentais. In: Anais do XVII
Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2008. [Anais eletronicos]
Disponivel em: <http://conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/
amelia_do_carmo_sampaio_rossi.pdf>. Acesso em: 27 Mar. 2013.

" FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teorfa del derechos en tiempos del constitucionalismo. In:
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2005. p. 164.

12 Tbidem, p. 166.
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E possivel observar-se também um deslocamento do protagonismo,
sempre existente a cada época por parte de um dos poderes, para o Poder
Judiciario. O que nao quer significar que agora o juiz est4 alcado a um decisi-
onismo arbitrdrio. Ao contrério, a sua atuacdo deverd pautar-se pelos marcos
éticos e politicos que informam o Estado Constitucional de Direito. Os prin-
cipios estimulam novas formas de racionalidade juridica e implicam uma
racionalidade prética para sua aplicacao.

O papel desempenhado pelos Textos Constitucionais em especial ap6s
a Segunda Grande Guerra, nos paises de tradigdo continental como Alema-
nha, Italia, Espanha, Portugal etc., tem assumido uma fungao diferenciada. E
possivel afirmar que as Constitui¢cdes do constitucionalismo liberal, que de-
sempenhavam um papel de garante da liberdade estabelecendo, principal-
mente, mecanismos de contencdo de poder e organizagdo do Estado, foram
paulatinamente substituidas por Constitui¢bes que para além da fungio de
equilibrar poder e liberdade, assumem também a possibilidade de funcionar
de maneira ndo apenas a descrever, mas essencialmente a prescrever deter-
minadas condutas, valores e politicas que necessariamente deverao ser reali-
zadas e implementadas porque estatuidas através de principios como normas
juridicas. A abertura das Constitui¢des contemporaneas, por meio do abrigo
de principios normativos, coincide com um movimento de centralidade ope-
rado pelos ordenamentos constitucionais atuais em relacdo ao sistema juridi-
co. Néo é incorreto afirmar que as Constitui¢des atuais operaram uma migra-
¢do de locus de significado e de importancia que as conduziu para o centro
de toda a ordem juridica, lugar anteriormente ocupado, conforme ja se afir-
mou, pelas codificagdes de direito privado voltadas essencialmente para a
protecao patrimonial. O papel de primazia ocupado pelas Constitui¢oes hoje,
reserva, dentro do préprio Texto constitucional, um papel de centralidade
em relacao aos direitos fundamentais.

4. ATIVISMO JUDICIAL E O CONFLITO ENTRE CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

Consoante se pode depreender das consideragdes anteriores, o neo-
constitucionalismo implica a possibilidade de se proceder a uma leitura mo-
ral da Constituicdo no sentido de uma interpretacao criativa ou construtiva
que nao apenas revela novos direitos, mas principalmente, alarga o campo
de cabimento e protecdo daqueles ja existentes. Isso ndo implica na discricio-
nariedade judicial eis que s6 se pode admitir esse novo modo de interpretar a
Constituicao se limitado pelo ato interpretativo objetivado, conforme acima
explanado. Fala-se aqui entdao de um crescente ativismo judicial progressista'®

3 E importante destacar que se pode falar em um ativismo judicial progressista e também em
um ativismo judicial conservador. Na origem americana do ativismo judicial este foi, inicial-
mente, de indole conservadora. Neste sentido, basta recordar o caso Dred Scott x Sanford de
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e inovador na efetivagdo dos principios constitucionais, na perspectiva do
constitucionalismo contemporaneo.

Conforme Barroso' em sintese esclarecedora, é possivel se verificar a
atuacdo mais intensa do Judicidrio na concretizacao da Constituicao em de-
terminadas hipéteses, em rol ndo exaustivo:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizacado dos valores e fins constitucio-
nais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes.
A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que inclu-
em: (i) a aplicacdo direta da Constituigdo a situagdes ndo expressamente con-
templadas em seu texto e independentemente de manifestacao do legislador
ordinario; (ii) a declaracao de inconstitucionalidade de atos normativos ema-
nados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abs-
tengbes ao Poder Pablico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Como se sabe, a atividade jurisdicional envolve necessariamente a
aplicacdo da Constituicio no cumprimento de suas normas e, principalmen-
te, na efetivagdo dos direitos fundamentais. O Poder Judiciario, como aplica-
dor da lei ao caso controvertido e hoje, também no papel de garante dos
direitos fundamentais, deve sempre fazé-lo em conformidade a Constituicdo
e da maneira que melhor realize os fins constitucionais. Nao obstante, o pro-
tagonismo do Judiciario no contexto do neoconstitucionalismo nao fica a
margem das criticas. A diminui¢do do espaco de atuacdo do Poder Executivo
e, especialmente, do Poder Legislativo, visto que o Judiciario tem atuado em
espacos deixados por ambos, tém gerado uma série de debates e criticas na
doutrina. E o que se tem reconhecido como o conflito entre constitucionalis-
mo e democracia. Democracia aqui entendida como o auto-governo popular
e constitucionalismo compreendido no tom da defesa de direitos envolvendo
decisdes contramajoritdrias tomadas, inclusive, para além dos espacos de
decisdo da representagdo da maioria.

A suposta oposicdo entre ambos (constitucionalismo e democracia),
especialmente quando se adentra a seara do controle jurisdicional da consti-
tucionalidade (que alcanca grande difusao e fortalecimento sob o constituci-
onalismo contemporaneo), tem arregimentado grandes pensadores do direi-
to constitucional e da filosofia, no sentido de entenderem que o espago con-
ferido ao Judiciario, dentro de uma interpretacdo moral da Constituicdo, para
invalidar uma lei produzida por representantes da soberania popular ou
exigir a implementacdo de politicas ptblicas que concretizam direitos fun-

1857 (segregagao racial) e também a chamada era Lochner de 1905 a 1937, na invalidagao das
leis sociais.

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
de Direito do Estado. Rio de Janeiro, niimero 13, jan/mar 2009, p.78.
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damentais sociais, ou ainda, revelar por meio da interpretacdo extensiva di-
reitos que nao estdo literalmente previstos no texto, é demasiado largo, o que
daria margem para a redugdo do campo democratico de tomada de decisoes
por meio da vontade da maioria, representada pelo Poder Legislativo, ou da
definicdo do campo de prioridades politicas, da alcada do Poder Executivo.
Por outro lado, pensadores do Direito constitucional de ndo menos expres-
sdo, entendem que a suposta oposigao entre constitucionalismo e democracia
resulta, na realidade, de uma identificacdo inadequada entre democracia e
vontade da maioria. Nesta 6tica, os juizes, ao exercerem o controle de consti-
tucionalidade das leis na perspectiva da leitura moral da Constituicao, nada
mais estdo fazendo do que construir a democracia por meio da defesa de
determinados direitos que jamais poderiam ficar submetidos a possibilidade
de sofrerem restricbes por meio da vontade majoritaria. Nesta perspectiva,
democracia e vontade da maioria ndo se confundem, uma vez que o com-
promisso democratico se estabelece para com o tratamento igualitario de
todo cidaddo. Neste sentido, para Dworkin, o importante é a igualdade de
capacidade de influir no resultado, assim, é a igualdade de consideragio e
respeito que deve ser almejada, o que néo é, exatamente, a mesma coisa que
aigualdade para produzir impacto na decisao, garantida com o peso igualita-
rio dado aos votos em uma escolha majoritaria'.

Ao que parece, ainda que a polémica nao se encontre esgotada e talvez
faca parte mesmo da compreenséo intrinseca entre os dois principios, consti-
tucionalismo e democracia se requerem mutuamente e nio existem inte-
gralmente em separado, operando, ao invés, uma relagdo co-constitutiva. O
constitucionalismo democrético, préprio do momento atual de desenvolvi-
mento do neoconstitucionalismo, cada vez mais, parece estar apto a instru-
mentalizar uma sintese da suposta oposicao.

Frank Michelman'®, ao discutir as relagdes paradoxais entre democra-
cia e constitucionalismo, poe em questdo a compatibilidade entre ambos, nao
exatamente para op6-los, mas para aproxima-los. Para o constitucionalista
americano, a democracia esta ligada a ideia de auto-governo politico popular
e o constitucionalismo se liga a significagdo de que a Constituicdo representa
limites a esta tomada de decisdes politicas populares. Em outras palavras, a
Constituicdo apresenta- se intocével pelas politicas majoritérias, estando as-
sim fora do alcance das deliberacoes democraticas. Esta nogao de inalterabili-
dade das Constitui¢bes pelas maiorias é uma concepcdo fundamental, pré-
pria ao constitucionalismo.

5 Conforme a introdugéo de sua obra O direito da Liberdade - a leitura moral da constituicao
norte- americana.

16 MICHELMAN, Frank 1. Excerpts from Brennan and democracy. Princeton, New Jersey:
Princeton University Press, 1999.
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Some-se a isto o fato de que o trabalho dos juizes, nos sistemas de
Constituigao rigida e de controle jurisdicional da constitucionalidade das leis,
ao interpretar e aplicar a Constituicdo, pode, para alguns criticos do ativismo
judicial, acabar retirando dos representantes do povo a possibilidade de deci-
soes dos assuntos politicos. Para estes criticos o foro préprio destas decisoes
seria naturalmente o Poder legislativo, legitimado democraticamente para
decidi-las como representantes do povo.

No sistema constitucional americano, a possibilidade dos juizes da Su-
prema Corte poderem declarar inconstitucionais os atos do Poder Legislati-
vo, faz parte do préprio mecanismo de funcionamento do sistema de freios e
contrapesos. Na visao liberal de Dworkin, que compartilha da concepgao
substancialista de democracia, ndo se pode considerar antidemocratica a
atuagdo de juizes na interpretacdo (moral) dos textos constitucionais desde
que o Judiciario, independente, atue sob a premissa de igual consideracao e
respeito pelos cidadaos, possuindo assim um papel democratico na garantia
dos direitos.

Observe-se que é possivel perceber-se duas variagdes na compreensao
da democracia constitucional. A chamada democracia procedimental e a
democracia substancial. Na concepcao substantiva de democracia nao se
questiona como ou por quem foram feitas as leis para saber afinal se sdo ou
ndo democraticas. A questdo que interessa nesta concepgao é entender a
democracia como direitos. Importa o contetido de direitos que a lei possua
para ser entdo considerada democrética. J4 para a concepcdo procedimenta-
lista de democracia, o que importa, na realidade, é o procedimento que leva a
decisdo de quais direitos as pessoas terao.

Critico do ativismo judicial no entendimento de que o controle jurisdi-
cional da constitucionalidade pode robustecer a contraposicdo entre consti-
tucionalismo e democracia (especialmente se for adotada a ideia da democra-
cia substancial e consequentemente proceder-se a uma interpretagdo moral
da Constituicdo) é o constitucionalista americano John Hart Ely". Para

Ely, a legitimidade da atuagdo do Poder Judicidrio no exercicio do con-
trole da constitucionalidade das leis s6 se justifica e, portanto, se legitima,
quando este Poder atua para a manutencdo do funcionamento adequado da
democracia representativa. Este autor toma, como pardmetro para a solugio
do conflito entre democracia e constitucionalismo, a atuacdo da Corte de
Warren (quando a Suprema Corte esteve sob a presidéncia do juiz Earl War-
ren, 1953-1969) em sua postura ativista.

Muito embora seja Ely um critico do ativismo judicial, defende a atua-
¢do do controle jurisdicional da constitucionalidade em uma perspectiva

7 ELY, John Hart. Democracia y desconfianza: uma teoria Del control constitucional. Trad.
Magdalena Holguin. Santafé de Bogota: Siglo Del Hombre Editores, 1997.
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limitada e essencialmente procedimental, ou seja, a atuagdo da Corte apenas
como garante do processo democrético. A atuacdo da jurisdicdo constitucio-
nal s6 deve operar-se no caso do mau funcionamento da democracia (ausén-
cia de confianca no processo democratico) quando a autoridade jurisdicional
estaria melhor posicionada em relacdo ao Legislativo, para interpretar a
Constituicao. Esta forma limitada de exercicio do controle da constitucionali-
dade pelo Judicidrio, no ponto de vista de Ely, ndo seria incoerente com os
pressupostos da democracia representativa.

Conforme ja afirmado anteriormente, Dworkin adere a concepgao
substancialista de democracia. Assim, para este autor , juizes e advogados
realizam de fato uma leitura moral da Constituicdo, embora alguns nao o
reconhecam. Os artigos da Constituicdo norte-americana contém, segundo o
autor, principios abstratos de ordem moral (v. g. 12 emenda- liberdade de
expressao; 52 emenda -devido processo legal) e também regras nao abstratas
e portanto determinadas. Somente por via de interpretacdo sera possivel
definir o contetido pretendido pelos dispositivos constitucionais. A interpre-
tacdo ou leitura moral da Constituicdo, no entanto, ndo da aos juizes, como
afirmam alguns criticos desta postura, um poder absoluto para impor as suas
préprias convicgdes morais. Dworkin reconhece a existéncia de limites a li-
berdade dos juizes quando operam a leitura moral da Constituicdo, por meio
da perspectiva interpretativa do Direito como integridade'. Para ao autor, as
afirmacobes juridicas sdo opinides interpretativas , interpretando a pratica
juridica como uma politica em processo de desenvolvimento continuo ( téc-
nica do romance em cadeia). Na perspectiva da integridade, “as proposiges
juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justi-
¢a, eqiiidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagao
construtiva da prética juridica da comunidade"”.

Ao entender que nado ha vinculo entre democracia e vontade da maio-
ria, para Dworkin, a leitura moral da Constituicdo ndo é nem elitista e nem
anti- democratica®, mesmo porque a leitura moral implica na indagacéo de
“como se deve interpretar a constituicdo?” e nao de “quem deve interpretar a
Constituicao?”. O autor defende a concepcao constitucional de democracia
que rejeita a premissa majoritaria. A democracia é um governo sujeito as
condi¢des democréticas de igualdade (igual consideragdo e respeito) para
todos os cidaddos e ndo exatamente a vontade majoritaria. Assim, afirma
Dworkin,

8 DWORKIN, Ronald.O direito da Liberdade- a leitura moral da constituicio norte- americana.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 13.

19 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p.279.

2 DWORKIN, Ronald.O direito da Liberdade- a leitura moral da constituigdo norte-americana.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 09.
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Porém, a concepgéo constitucional requer esses procedimentos majori-
tarios em virtude de uma preocupacdo com a igualdade dos cidadaos, e nao
por causa de um compromisso com as metas da soberania da maioria. Por
isso, ndo opde objecao alguma ao emprego deste ou daquele procedimento
ndo- majoritario em ocasides especiais nas quais tal procedimento poderia
proteger ou promover a igualdade que, segundo essa concepgdo, é a propria
esséncia da democracia; e ndo aceita que estas excecdes sejam causa de arre-
pendimento moral.*!

Dworkin distingue democracia da regra da maioria. Para melhor en-
tender esta posicdo, o autor americano afirma que o cumprimento da simples
regra da maioria nem sempre estard vinculado a condigbes democraticas.
Seré preciso entdo diferenciar, no Texto Constitucional, as normas constituci-
onais “possibilitadoras” e as normas constitucionais “limitadoras”?. As nor-
mas constitucionais possibilitadoras sdo normas do processo democratico
constitucional e estipulam quem pode votar, como se dao as elei¢des , que
poderes possuem os representantes , etc. J4 as normas limitadoras seriam
exatamente aquelas que restringem os poderes dos representantes estabele-
cidos pelas normas do tipo anterior. Ambas sdo condigdes essenciais para a
construcdo da democracia. Se as normas limitadoras ndo fossem igualmente
importantes para a construcdo democratica, poderiamos admitir que uma
maioria retirasse ou reduzisse o direito de livre expressao de uma minoria. A
consequéncia disto, sem duavida, implicaria na diminuicdo ou destrui¢do da
democracia.

Assim, na opinido de Dworkin, s¢ a falta de distingdo adequada entre
0 que é a premissa majoritaria e o conceito de democracia, pode levar os criti-
cos do controle jurisdicional de constitucionalidade a entender que este
compromete aquela. Ao sustentar a compreensdo do constitucionalismo co-
mo um sistema que estabelece direitos individuais intangiveis na esfera do
legislativo, ou seja, uma protegao constitucional dos direitos individuais que
os colocam a margem da alteragdo ou supressao pelo legislador ordinario,
Ronald Dworkin® compreende que o conflito surgido deste fato nao é exa-
tamente um conflito verdadeiro. E certo que a protecio estabelecida pela
Constituicao rigida aos direitos individuais impede que a legislagdo ordindria
, aprovada majoritariamente pela vontade dos representantes da soberania
popular, possa reduzir ou limitar um direito fundamental de liberdade, mas
isto ndo significa, para o autor, que se esteja ai diante de um conflito entre a

2l DWORKIN, Ronald.O direito da Liberdade- a leitura moral da constituicdo norte-americana.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p.26.

2 DWORKIN, Ronald. Constitucionalismo e democracia. Traduzido por Emilio Peluso Neder
Meyer. Publicado originalmente no European Journal of Philosophy, n° 3:1, p. 2-11, em 1995.
p- 02.

% DWORKIN, Ronald. Constitucionalismo e democracia. Traduzido por Emilio Peluso Neder
Meyer. Publicado originalmente no European Journal of Philosophy, n° 3:1, p. 2-11, em 1995.
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democracia e o constitucionalismo, visto que, tudo dependera de que concei-
to de democracia se esteja partindo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A relacdo conflitiva entre constitucionalismo e democracia, bem obser-
va Menelick de Carvalho Netto*, é inerente ao préprio constitucionalismo
em todas as suas fases de desenvolvimento. Quanto mais democratico é o
regime, menos limites se podem estabelecer a vontade e as decisdes popula-
res. Ao contrério, quanto mais limites o constitucionalismo imponha as deci-
sOes da maioria, menor o ambito da livre escolha popular. Ainda assim, se-
gundo Carvalho Netto, muito embora esta relacdo seja tensa ou conflitiva,
estes dois principios ndo se contradizem e muito menos se encontram em
oposicdo, pois, na realidade, se requerem e se implicam mutuamente. Nas
suas palavras,

Esse é o problema do constitucionalismo anterior, que, quer pela via
da tradicao liberal, quer pela via da tradicdo republicana, quer no paradigma
do Estado de Direito, quer no do Estado Social, enfocava essa tensdo consti-
tutiva do préprio constitucionalismo como uma oposi¢do antitética. Esses
principios, se sdo efetivamente contrarios, ndo sdo contraditérios entre si,
mas sdo igualmente primordiais e co-originarios. Ao contrario da abordagem
tradicional, podemos ver agora que esses principios sao simultdnea e recipro-
camente constitutivos um do outro, pois instauram uma tensao rica, comple-
xa e produtiva, sem a qual ndo pode haver nem democracia, nem constituci-
onalismo.”

No constitucionalismo contemporaneo, o Poder Judiciario se fortalece
porque a Constituicdo se fortalece normativamente. Nao ha efetivamente
atuacdo discricionaria do Poder Judiciario, que s6 pode mover-se nos marcos
da prépria Constituigdo, orientado por sua normatividade eivada das mais
variadas possibilidades de consideragoes valorativas. O principio vetor na
compreensdo dos direitos fundamentais é, como se sabe, o principio da dig-
nidade da pessoa humana. Nesta esteira, falar-se em decisionismo arbitrario
do Judiciério é mais do que confundir democracia com vontade da maioria, é
efetivamente desconhecer a prépria Constitui¢do em seu carater emancipato-
rio.

2 CARVALHO NETTO, Menelick. Racionalizacdo do Ordenamento Juridico e Democracia. In:
Revista Brasileira de Estudos Politicos. n. 88. dez./2003.

% CARVALHO NETTO, Menelick de. Racionalizagio do Ordenamento juridico e democracia.
p-14.
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