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| INTERNATIONAL EXPERIENCE PERUGIA - ITALIA

CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR: IMPACTOS
DEMOCRATICOSII

Apresentacdo

Constitucionalismo Transformador: Impactos Democréticos ||

E com imensa satisfacio que apresentamos o resultado dos trabalhos do GT
“Constitucionalismo Transformador: Impactos Democréticos 11", do | International
Experience - Perdgia/ltalia 2025, que € marcado por ser uma proposta inovadora do
CONPEDI, que criou um espaco de intensa interacdo entre pesquisadores brasileiros e
italianos e promovendo um rico intercambio académico.

Este volume é o resultado de uma cuidadosa selecdo de artigos, cada qual uma peca
fundamental para compreender os desafios e as oportunidades que moldam o Direito em
nossa era. Convidamos vocé a uma jornada intelectual que transcende as fronteiras do
convencional, explorando as interconexdes entre as mais diversas areas do saber juridico.

Em um mundo cada vez mais digitalizado, a primeira parte desta coletdnea mergulha nos
dilemas e nas transformagdes que a tecnologia impde ao Direito. Os artigos abordam, com
profundidade, os desafios multifacetados da Lei Geral de Protecéo de Dados (LGPD), com
foco especial em sua implementacdo nos cartérios extrajudiciais e na necessidade de ir além
da mera seguranca juridica para garantir a protecéo constitucional dos dados. Paralelamente,
exploramos o impacto revolucionario da Inteligéncia Artificial (IA) no ambito juridico.
Discutimos ndo apenas suas funcionalidades e o potencial para otimizar a préatica forense,
mas também os desafios éticos e praticos que essa hova realidade nos imp&e. De forma
inovadora, a lA também é apresentada como um mecanismo crucial na mitigacdo dos efeitos
das mudangas climaticas, projetando a concretizacdo da justica climatica e demonstrando a
versatilidade e a abrangéncia da tecnologia como ferramenta de transformacéo social e
ambiental.

O segundo grande grupo de temas se dedica a um dos pilares do Direito contemporaneo: o
constitucionalismo transformador. Analisamos o papel proeminente do Supremo Tribunal
Federal e o fendBmeno da judicializacdo da politica, investigando como as decisdes judiciais
impactam a efetivacéo de direitos fundamentais, como o direito a salde publica. Os artigos
aprofundam a relacdo intrinseca entre a mutacdo constitucional e a teoria do

constitucionalismo transformador, desvendando os desafios para a protecdo de direitos em



um cenario de constantes redefinigdes sociais e politicas. Além disso, a coleténea propde
uma reflex8o sobre a democracia constitucional frente ao neoliberalismo, delineando os
limites e as possibilidades do projeto constitucional de 1988 na construcéo de uma sociedade
mais justa e equitativa, e discutindo a accountability e a modulacéo de efeitos no controle de
constitucionalidade em matérias tributarias.

Um dos eixos centrais desta coletdnea € o compromisso com a inclusdo social e a
democratizacdo do acesso a justica. Discutimos a eficacia da mediacéo e conciliacdo como
instrumentos vitais para garantir 0 acesso a justica de povos indigenas no Amazonas,

reconhecendo a importancia das abordagens plurais no Direito. A obra também lanca um
olhar atento sobre as politicas publicas de salde mental e a protecéo da justica social em
comunidades terapéuticas, evidenciando a interseccdo entre Direito e bem-estar social. A
temética dainclusdo € ampliada ao explorar os avancos e desafios legais na concretizacéo do
direito a inclusdo de pessoas com transtornos globais de desenvolvimento e com deficiéncia
no ensino superior, destacando o papel essencial das universidades brasileiras nesse processo.
Por fim, abordamos as politicas publicas de protecdo aos direitos fundamentais da popul acéo
LGBTQIA+, seus desafios, avancos e perspectivas, e ressaltamos o papel da educacdo em
direitos humanos e da escola publica como "dltima trincheira’ na resisténcia ao

neoliberalismo e naformacdo de uma esfera publica verdadeiramente democratica.

Também sdo abrodados temas de relevancia prética e tedrica para o cotidiano juridico.

Investigamos a dinamogénese do combate a corrupcao e as alteragdes promovidas na Lei de
Improbidade Administrativa, demonstrando a constante busca por mecanismos mais eficazes
de controle e responsabilizacdo. Analisamos a forca das decisdes no processo administrativo
e tributario brasileiro, elucidando a complexidade e aimportancia da seguranca juridica nesse
campo. Além disso, a coletanea dedica-se a uma analise do direito de familia e sucessoes,

especificamente a comunicabilidade das quotas integralizadas através de distribuicéo indireta
de lucros no regime da comunhdo parcial de bens, um tema gque gera debates e demandas
crescentes.

Por fim, a col eténea dedica uma parte fundamental a tematica da sustentabilidade e do direito
ambiental, especialmente no contexto dos grandes desastres. Os artigos ressaltam a
importancia do processo coletivo na era das catastrofes ambientais, examinando casos
embleméticos como Brumadinho e Mariana. A formacéo participada do mérito no processo
coletivo ambiental é apresentada como um caminho essencial para garantir a efetividade da
justica e a reparacdo dos danos, ab mesmo tempo em que se busca fortalecer a prevencéo e a
resiliéncia diante dos desafios ambientais que se impdem.



Esperamos que esta obra inspire novas pesquisas, fomente debates construtivos e, acima de
tudo, contribua para a construgdo de um futuro juridico mais justo, inovador e inclusivo!

BoaLeitural!

Perugia - Itdlia, primavera de 2025.

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves

Universidade Estadual do Norte do Parana

Prof. Dr. José Antonio de Faria Martos

Faculdade de Direito de Franca



DO NEOCONSTITUCIONALISMO AO CONSTITUCIONALISMO
TRANSFORMADOR: O PROTAGONISMO JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E OSASPECTOSRELATIVOSAO FENOMENO DA
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

FROM NEOCONSTITUTIONALISM TO TRANSFORMATIVE
CONSTITUTIONALISM: THE JUDICIAL PROMINENCE OF THE SUPREME
FEDERAL COURT AND ASPECTSOF THE PHENOMENON OF THE
JUDICIALIZATION OF POLITICS

Ygor Werner DeOliveiral

Resumo

O presente estudo analisa as caracteristicas do neoconstitucionalismo e do constitucionalismo
transformador, perpassando pela anadlise do fendmeno dajudicializacdo da politica. Analisara
0 papel estruturante ocupado pela Constituicdo no neoconstitucionalismo, que irradiou-se em
torno de todo o ordenamento juridico. Abordara que a teoria do constitucionalismo

transformador emergiu como uma alternativa que buscou superar a mera normatividade
formal da Constituicdo, enfatizando sua funcdo como instrumento efetivo de transformacao
social e de democracia substancial. O fendmeno da judicializacdo da politica sera

posteriormente examinado como uma consequéncia desses novos paradigmas, demonstrando
como a inércia dos Poderes Executivo e Legidativo tem impulsionado o protagonismo do
Supremo Tribunal Federal na defesa dos direitos fundamentais. A hipotese de pesquisa
encontra-se sedimentada no sentido de demonstrar que a transicdo do neoconstitucionalismo
para o constitucionalismo transformador, aliada ao fenébmeno da judicializacdo da politica,
tem conduzido a um deslocamento do eixo de poder do Legislativo e do Executivo para o
Judiciério, configurando um novo arranjo institucional em que a jurisdicdo constitucional

assume papel de relevo frente a preservacéo dos direitos fundamentais. A presente pesquisa
adotou a metodologia de levantamento bibliografico por meio da consulta a livros, revistas,
periddicos e outras fontes de mesmas espécies, que embasaram 0s aspectos tedricos do tema
proposto, sem perder de vista a anadlise critica da literatura atual. Ao final, conclui-se que o
constitucionalismo transformador busca superar a mera normatividade formal da

Constituicdo, promovendo sua efetividade e garantindo que os direitos fundamentais sejam
aplicavels na prética, ainda que isso impligque na reconfiguracéo dos poderes estatais.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo, Constitucionalismo transformador, Judicializaco
dapolitica, Ativismo judicial, Protecdo de direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé
The present study examines the characteristics of neoconstitutionalism and transformative

1 Mestre em Direito Constitucional (UFRN), com extensdo académica na Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Portugal. Pés-graduado em Direito Civil e Processual Civil (UFRN). P6s-graduado em Direito
Tributario (IBET).
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constitutionalism, encompassing the analysis of the phenomenon of the judicialization of
politics. It will analyze the structural role assumed by the Constitution in
neoconstitutionalism, which has radiated throughout the legal system. It will further address
how the theory of transformative constitutionalism emerged as an alternative seeking to
surpass the mere formal normativity of the Constitution, emphasizing its function as an
effective instrument of social transformation and substantial democracy. The phenomenon of
the judicialization of politics will subsequently be examined as a consequence of these new
paradigms, demonstrating how the inertia of the Executive and Legidlative Branches has
propelled the prominence of the Supreme Federal Court in safeguarding fundamental rights.
The research hypothesis is grounded in demonstrating that the transition from
neoconstitutionalism to transformative constitutionalism, combined with the phenomenon of
the judicialization of politics, has led to a shift in the power axis from the Legidative and
Executive to the Judiciary, configuring a new institutional arrangement in which
constitutional jurisdiction assumes a prominent role in the preservation of fundamental rights.
This study adopted the bibliographic research methodology through the consultation of
books, journals, periodicals, and other sources, which supported the theoretical aspects of the
proposed theme while maintaining a critical analysis of contemporary literature. Ultimately,
it is concluded that transformative constitutionalism seeks to overcome the mere normativity
of the Constitution by promoting its effectiveness and ensuring that fundamental rights are
applied in practice, even if this entails a reconfiguration of powers.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Neoconstitutionalism, Transformative
constitutionalism, Judicialization of politics, Judicial activism, Protection of fundamental
rights
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1 INTRODUCAO

O constitucionalismo contemporaneo tem vivenciado, ao longo das ultimas
décadas, uma reconfiguracdo paradigmatica que tem transcendido as fronteiras tedricas
sedimentadas ao longo do tradicionalismo juridico. Tal fendmeno tem se sucedido
mediante a incorporacdo gradativa de uma perspectiva normativo-transformadora no
ambito da Teoria do Direito Constitucional, com escopo voltado para a superagdo das
limitacGes inerentes ao positivismo juridico classico, na busca pela reafirmagdo de uma
democratica substancial comprometida com a superacdo do mero formalismo
constitucional, mediante a implementacdo de transformacdes sociais efetivas e
concretas.

O presente estudo pretende, assim, analisar esse movimento de transicao
evidenciado no constitucionalismo da atualidade, explorando as caracteristicas
fundamentais do neoconstitucionalismo e também do constitucionalismo
transformador, perpassando, consequentemente, pela analise do fenémeno — hoje atual
na realidade social e juridica brasileira — relativo a judicializacdo da politica.

Para tanto, se abordardo, ao longo do presente estudo, 0s aspectos que
culminaram para 0 surgimento e posterior amadurecimento da teoria
neoconstitucionalista, que emergiu, inicialmente, como uma resposta tedrica e préatica as
inimeras limitagdes impostas pelo positivismo juridico acritico em relacdo a
interpretacdo e a aplicacdo do direito. Nesse ponto, se pretende demonstrar que o
modelo neoconstitucionalista — ainda no seu nascedouro — propds, para as Ciéncias
Juridicas, um novo enfoque interpretativo, no qual a Constituicdo passou,
gradativamente, a assumir um papel vinculante e estruturante que irradiou-se em torno
de todo o ordenamento juridico. A partir da consolidacdo pratica da referida teoria, 0s
principios constitucionais passaram a ter aplicabilidade direta, tornando-se, muitas
vezes, 0 proprio cerne da atividade jurisdicional e influenciando decisivamente o
exercicio da funcdo judicante, que, gradualmente, se afastou do antigo modelo de
subsuncéo do fato & norma para adotar a técnica da ponderacéo na solucdo de conflitos.

Em um segundo momento do presente estudo serd abordado que a teoria do
constitucionalismo transformador emergiu, posteriormente, como uma alternativa
tedrica que buscou superar a mera normatividade formal da Constituicdo, enfatizando
sua fungdo como instrumento efetivo de transformacdo social e de democracia

substancial.
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Diferentemente do neoconstitucionalismo — que se estruturou primordialmente
como uma teoria do direito — a teoria do constitucionalismo transformador adota uma
abordagem pragmatica e democratica, voltada para a reconstrugdo do poder constituinte
popular e para a ampliacdo dos mecanismos de participacdo democratica e politica.

Sua proposta central reside, entdo, na reconfiguracdo da legitimidade
democréatica, promovendo a normatividade material dos direitos fundamentais e
assegurando que a ordem constitucional ndo se restrinja apenas a enunciados
programaticos meramente formais, mas se converta, sim, em uma realidade tangivel,
substancial e efetivamente vinculante.

No contexto brasileiro, essa perspectiva transformadora se manifesta,
sobretudo, na atuacdo do Supremo Tribunal Federal, que, mediante a interpretagéo da
Constituicdo de 1988, tem consolidado um modelo de jurisdi¢do constitucional voltado
precipuamente a concretizacdo dos direitos sociais e a garantia de protecdo as minorias
e grupos vulneraveis. Conduto, essa postura de ativismo judicial levanta
questionamentos relevantes acerca da sua compatibilidade e adequacdo com a matriz
democratica representativa, especialmente diante da crescente politizacdo do Judiciario
e do risco de fragilizacdo do principio da separacao de poderes.

A partir dessas reflexdes, o presente estudo propde uma analise aprofundada
dos desdobramentos teodricos e praticos do neoconstitucionalismo, da teoria do
constitucionalismo transformador e do fendmeno da judicializacdo da politica,
investigando suas influéncias sobre a configuracdo do Estado contemporaneo e o0s
desafios que se impdem a manutencéo e a preservacdo da estabilidade democratica.

Busca-se, assim, compreender de que forma esses modelos tedricos se
comunicam entre si e se articulam na dindmica constitucional atual, bem como avaliar
seus impactos sobre a separacdo de poderes e também sobre a efetividade dos direitos
fundamentais em jogo, especialmente diante do atual cenario politico, social e juridico
evidenciado no Brasil.

A hipdtese de pesquisa encontra-se sedimentada no sentido de demonstrar que
a transi¢do do neoconstitucionalismo para o constitucionalismo transformador, aliada ao
fendmeno da judicializagdo da politica, tem conduzido a um deslocamento do eixo de
poder do Legislativo e do Executivo para o Judiciario, configurando um novo arranjo
institucional em que a jurisdicdo constitucional assume um papel de relevo ante a

necessidade de preservacgéo dos direitos fundamentais.

349



Esse fendmeno, embora represente um avanco na concretizagdo da
normatividade constitucional e na protecdo de grupos vulnerdveis, também suscita
desafios democréticos, especialmente no que se refere ao equilibrio entre a supremacia
da Constituicdo, a legitimidade democratica e a separacdo de Poderes.

A presente pesquisa adotou a metodologia de levantamento bibliografico por
meio da consulta a livros, revistas, periddicos e outras fontes de mesmas espécies, que
embasaram os aspectos tedricos do tema proposto, e sem perder de vista a analise critica
da literatura atual. Realizou-se, ainda, pesquisa empirica mediante as analises de
conteudos e de dados documentais coletados a partir de amostras, que correspondem aos
documentos que registram as decisdes judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal.

O objetivo do presente trabalho, portanto, é analisar a transicdo do
neoconstitucionalismo para o constitucionalismo transformador, investigando de que
forma essa mudanca paradigmatica influenciou a configuragio do Estado
contemporaneo e quais sdo 0s impactos da chamada “judicializacdo da politica” em

relacdo a separacdo de Poderes, a democracia e a efetividade dos direitos fundamentais.

2 O IDEARIO NEOCONSTITICIONALISTA: NASCEDOURO E EVOLUCAO

Ao longo das Ultimas trés décadas a doutrina constitucional viu emergir novas
categorias tedricas associadas ao escopo do constitucionalismo democrético. E diante
desse panorama que se destacam tanto 0 neoconstitucionalismo quanto o
constitucionalismo  transformador, na condicdo de construgdes doutrinarias
relativamente recentes que ganharam projecdo sobretudo no contexto das realidades
constitucionais latino-americanos mais recentes.

O neoconstitucionalismo surgiu como uma tentativa de se formular uma nova
filosofia do direito a partir de um conjunto de principios comuns a diferentes teoricos.
Uma vez tendo sido concebido a partir do pensamento difuso — porém em grande parte
convergente — de diversos estudiosos, 0 neoconstitucionalismo surgiu, em seu
nascedouro, em razdo de uma necessaria reflexdo tedrica sobre o valor juridico da
Constituicdo, questionando-se também a sua influéncia e hierarquia dentro do sistema
normativo como um todo, com énfase voltada especialmente na centralidade,
normatividade, imperatividade e aplicabilidade dos principios de matriz constitucional
(Pozzolo, 1998).
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Essa corrente tedrica manifestava, desde logo, a intencdo clara de transcender a
esfera puramente especulativo-formal da norma positivada, propondo o avango no
sentido de se buscar a formulagdo de uma nova metodologia de aplicagdo material do
direito, que se mostrasse estritamente conectada com a idéia de concretizacdo, de forca
vinculante, de preservacdo e aplicacdo da “vontade” originaria do constituinte (Pastor;
Dalmau, 2016).

Trata-se, assim, de um esfor¢o tedrico coletivo e difuso — em grande medida
alimentado por tedricos com pensamento alinhado com a “virada kantiana do direito” —
que, partindo da busca comum por critérios especificos para a interpretacdo da
Constituicdo — em contraste com 0s métodos hermenéuticos aplicaveis ao restante do
ordenamento juridico —, evoluiu para a construcdo de um modelo voltado a
compreensdo do papel da Constituicdo e de sua normatividade, dentro daquilo que
passou a ser denominado Estado constitucional (Guastini, 2013).

Logo, o neoconstitucionalismo emergiu como uma resposta tedrica e pratica as
limitagcGes impostas pelo positivismo juridico classico, sobretudo diante da crise do
modelo normativista-formalista, que se mostrou insuficiente para garantir a
concretizacdo de direitos fundamentais e aplicabilidade pratica das normas
constitucionais. Nesse ponto, o estabelecimento gradual do referido paradigma no
ambito das Ciéncias Juridicas se justificou, em grande medida, tendo-se em vista que 0
debate constitucional instaurado no periodo imediatamente posterior a Segunda Guerra
Mundial esteve focado na necessidade de protecdo da pessoa humana e da dignidade a
ela inerente. Em razdo disso, as Constitui¢des que surgiram a partir da segunda metade
do século XX se preocuparam essencialmente em proclamar um Estado Democratico de
Direito construido a partir dos valores da dignidade da pessoa humana, dos direitos
humanos e do bem-estar social (Cunha Janior, 2016).

Esse novo panorama propiciou inumeras transformacdes para a ciéncia do
Direito, tendo-se em vista que, ap6s os horrores da Segunda Guerra, 0S NOVOS
paradigmas e fundamentos da teoria juridica passaram naturalmente a exaltar os valores
humanos sobre os poderes politicos; a ampliacdo e eficicia direta dos direitos
fundamentais; uma nova interpretacdo juridica comprometida com a méaxima
efetividade do discurso constitucional; e a expansao da jurisdi¢cdo constitucional para
abranger o controle das omissdes inconstitucionais do poder publico, praticadas pelo

Legislativo ou Executivo (Cunha Janior, 2016).

351



E diante desse cenario histérico que se sustenta, pois, o0 ideério
neoconstitucionalista, que se fundamentou e se fortaleceu gradativamente, ao longo das
ultimas décadas, em grande parte em razdo da “virada hermenéutica”, ocorrida ainda
sob os escombros da Segunda Guerra, momento em que a ascensao dos regimes
totalitarios e a experiéncia do holocausto revelaram a necessidade de construgédo e de
aplicacdo de um direito que fosse comprometido com valores substanciais e com a
dignidade da pessoa humana (Alexy, 2008).

A primeira grande caracteristica do neoconstitucionalismo consiste em uma
reflexdo teorica sobre o valor normativo da prépria Constituicdo e a sua influéncia
hierarquica perante o restante do ordenamento juridico, enfatizando a centralidade dos
principios constitucionais em relagdo as demais normas do ordenamento juridico
(Carbonell, 2003).

Segundo Pozzolo (1998), sdo quatro as nogfes essenciais que compdem o
cerne do pensamento neoconstitucionalista: 1) Principios versus normas: remete ao
debate classico entre Hart e Dworkin nas décadas de 1960 e 1970, que representou uma
critica aos fundamentos do juspositivismo. Pozzolo destaca, neste ponto, a distin¢éo
entre principios e regras no ordenamento juridico, ressaltando o papel central que os
principios desempenham no processo interpretativo e argumentativo, especialmente dos
magistrados. 2) Ponderacdo versus subsuncdo: segundo a autora, 0s principios
demandariam de um método interpretativo especifico, pois ndo podem ser aplicados por
meio da tradicional subsuncdo normativa. Demandam, assim, aplicacdo por meio da
técnica da ponderacdo, que consiste na identificacdo dos principios pertinentes ao caso
concreto, hierarquiza-los axiologicamente e aplicar aquele que prevalecer no contexto
especifico, conforme o juizo de valor do julgador. 3) Constitui¢do versus independéncia
do legislador: trata-se da primazia do texto constitucional sobre a legislacdo
infraconstitucional, implicando a materializacdo da Constituicdo e exercendo um papel
analogo ao desempenhado pelo direito natural em periodos anteriores. 4) Liberdade dos
juizes versus liberdade do legislador: defende-se uma jurisprudéncia mais criativa,
indispensavel na medida em que o magistrado abandona o método da subsunc¢éo diante
da presenca dos principios, passando a aplicar diretamente a Constituicdo em detrimento
da lei, tornando-se um agente fundamental para sua efetiva concretizacao.

Dessa maneira, 0 neoconstitucionalismo reafirma a concep¢do do Estado de

Direito em seu sentido mais profundo, buscando, sem ruptura abrupta, distanciar-se dos
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modelos do positivismo classico e promover a transi¢cdo para um Estado Constitucional
de Direito substancial.

A teoria neocontitucionalista decorre, portanto, de um novo entendimento
acerca do contetdo e alcance da norma constitucional, em virtude da superioridade
hierarquica da Constituicdo na atual ordem juridica, uma vez que toda interpretacao
precisa ser constitucional, direta ou indiretamente. A valorizagcdo dos principios, sua
incorporacéo explicita ou implicita pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela
ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacéo
entre direito e ética (Camargo, 2012).

Atualmente, os principais elementos que definem as doutrinas
neoconstitucionais, segundo Guastini (2013), incluem: a primazia axiologica da
Constituicao sobre a legislacdo ordinaria; a concepc¢éo de que a Constituicdo ndo apenas
imp0e limites ao poder politico, mas também modela a sociedade, prevenindo (em sua
dimensdo negativa) normas que possam restringir direitos fundamentais e orientando
(em sua dimensdo positiva) a totalidade do ordenamento juridico; a inexisténcia de
lacunas constitucionais, uma vez que 0s principios constitucionais preordenam e
condicionam a elaboracdo legislativa, restringindo, assim, a discricionariedade do
legislador; a incorporacdo de principios de justica objetivos nas ConstituicGes
democréticas, tornando-as merecedoras de obediéncia; a primazia dos principios em
relacdo as regras; a possibilidade de flexibilizacdo das regras diante dos principios,
permitindo sua derrogacdo ou relativizacdo; a superioridade das normas que garantem
direitos sobre aquelas que regulam o poder politico; o entendimento de que as normas
materiais da Constituicdo ndo disciplinam apenas relagdes verticais entre o Estado e o
cidaddo, mas também horizontais entre particulares, sendo, portanto, passiveis de
aplicacdo direta pela jurisprudéncia; a concepcao de que hd uma relacdo intrinseca entre
direito e justica; a nocdo de que o direito, desde que justo, deve ser respeitado; a
superacdo do modelo tradicional de ciéncia juridica como mero discurso cognitivo,
caracteristico do positivismo metodoldgico, em favor de uma ciéncia juridica préatica e
normativa, orientada a jurisprudéncia e a legislacao.

No ambito da teoria do direito, o neoconstitucionalismo — especialmente em
razdo da idéia de centralidade e de normatividade dos principios — busca também
descrever as consequéncias geradas a partir das inumeras transformacdes promovidas
pelo fendbmeno da constitucionalizagdo do direito. Por essa razdo, o0 ambiente idealizado

pelo neoconstitucionalismo caracteriza-se essencialmente ante a existéncia de uma

353



Constituicdo onipresente, pela ampliacdo do catalogo de direitos fundamentais, pela
primazia dos principios constitucionais e por certas especificidades no método de
interpretagdo e aplicagdo das normas constitucionais, diferenciando-se do modelo
tradicional de interpretacdo legal. Em suma, seu proposito é resgatar a centralidade da
Constituicao e reforcar seu papel estruturante dentro do ordenamento juridico como um
todo (Comanducci, 2003).

No entanto, as criticas ao neoconstitucionalismo intensificaram-se ao longo dos
ultimos anos, partindo de distintos setores e em duas dire¢cdes principais: de um lado,
questiona-se a suposta falta de coeréncia e sistematizacdo de sua denominacdo e dos
seus principios, além dos limites tedricos das doutrinas que o compBem; de outro,
discute-se a “dissimulacdo de uma teoria do poder sob o rétulo de teoria do direito”
(Ferrajoli, 2010). Assim, no que se refere ao primeiro ponto, Ferrajoli (2010) ressalta
que a expressdo neoconstitucionalismo "resulta, em diversos aspectos, ambigua e
enganosa”, pois, ao referir-se ao constitucionalismo juridico de ordenamentos com
Constituicdes rigidas, “acaba por criar uma assimetria em relacdo ao constitucionalismo
politico e ideologico™.

Diferente ndo é a visdo de Guastini (2013), que defende que o
neoconstitucionalismo “consiste em um agregado indefinido de posturas axioldgicas e
teses normativas, nas quais ndo é facil identificar uma tese propriamente tedrica,
reconhecivel e passivel de debate”. O problema de fundo, segundo o referido autor, é
gue os neoconstitucionalistas tratam sua doutrina como uma mudanca paradigmatica,
quando, na realidade, “ndo se trata de uma superagdo do positivismo consolidado,
especialmente no modelo kelseniano e na defini¢do do papel da Constituicdo dentro do
ordenamento juridico” (Guastini, 2013).

Um dos desafios centrais do neoconstitucionalismo €, portanto, que ele nédo
distingue claramente o papel dos tribunais constitucionais — que exercem o controle
concentrado de constitucionalidade — e da justica ordinaria, cuja interpretacdo
constitucional é tradicionalmente balizada pelas decisbes proferidas pelos préprios
tribunais constitucionais. Assim, a confusdo criada pela sobreposicdo entre sistema
difuso e sistema concentrado poderia redundar na expanséo da atuacdo judicial e na
supressdo — ou esvaziamento — da atividade do legislador, podendo resultar, em ultima
analise — segundo a visdo dos criticos — na “usurpacdo”, pelo Judiciario, da funcéo

tipicamente legisladora cabivel ao Poder Legislativo (Carbonell, 2003).
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Embora o controle de constitucionalidade justifique essa interferéncia devido a
sua natureza politica como legislador negativo, a mesma prerrogativa talvez ndo possa —
segundo o0s criticos — ser estendida ao juiz ordinario, que carece de legitimidade
democratica para desempenhar o referido papel, que é essencialmente e naturalmente
politico (Pastor; Dalmau, 2016).

Em todo caso, se percebe que o grande dilema da autonomia judicial na
interpretacdo constitucional reside, pois, na auséncia de respaldo democrético para que
0 juiz ordinario se posicione — singularmente e de forma isolada — como intérprete
soberano do texto constitucional, substituindo, de forma isolada e totalmente contra-
majoritaria, a vontade das maiorias, que é externada formalmente mediante a atuagdo
parlamentar dos Deputados e Senadores democraticamente eleitos.

Portanto, segundo os criticos — dentre eles podendo-se destacar Ferrajoli (2010)
— a teoria neoconstitucionalista confere ao Judiciario, na atualidade, um protagonismo
que pode, em certas situacdes, “entrar em rota de colisdo com a prerrogativa politica do
Legislativo”, uma vez que a definicdo do significado de uma norma constitucional pelo
Judiciario — ao limitar ou reduzir o campo de atuacdo do legislador — pode “reconfigurar

0 equilibrio e a prépria distribuicdo de competéncias entre 0s poderes da Republica”.

3 A PASSAGEM GRADUAL DO NEOCONSTITUCIONALISMO PARA O
CONSTITUCIONALISMO TRANSFORMADOR

O conceito de “constitucionalismo transformador” apresenta-se como uma
construcdo tedrica ainda mais recente e persegue um duplo propdsito: de um lado, busca
resgatar e revitalizar a nocdo de poder constituinte democratico, assegurando a
legitimidade originaria da Constituicdo mediante a ativacdo desse poder por meio de
uma iniciativa popular e da sua concretizacdo por intermédio de uma Assembleia
Constituinte inclusiva e representativa, culminando na ratificagdo direta do texto
constitucional pelo sufragio cidadao. E de outro lado, objetiva também a formulacao de
conteddos constitucionais aptos a equacionar déficits de legitimidade sistémica que o
constitucionalismo social, em sua matriz classica, ndo logrou solucionar integralmente
(Gargarella, 2015).

Nessa perspectiva, para além da preocupacdo com a supremacia constitucional

— trago distintivo do neoconstitucionalismo —, o constitucionalismo transformador se
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empenha, entre outros pontos, na criagdo de mecanismos que ampliem os espagos de
participacdo cidada direta, mitigando tendéncias oligarquicas no sistema politico; no
reforco das garantias e da concretizacdo dos direitos sociais; na redefinicdo dos
fundamentos axioldgicos da convivéncia republicana; e na incorporacdo da tutela
ambiental como vetor estruturante das politicas publicas e da ordem constitucional
(Gargarella, 2015).

Nesse caso, hd, sem davidas, a proposicdo — pelo constitucionalismo
transformador — de uma abordagem transversal, concebida para permear toda a esfera da
vida social. Para além da primazia da Constituicdo, busca expandir os mecanismos de
controle constitucional para abarcar ndo apenas as instancias estatais, mas também os
poderes privados, especialmente os agentes econO0micos que, por sua influéncia,
moldam e distorcem o funcionamento dos mercados. Ademais, empenha-se na
democratizacdo e na garantia de independéncia do Poder Judiciario, das instituicOes
constitucionais e, em sentido mais amplo, dos 6rgdos de controle sobre o poder politico
e econdmico. De igual modo, compromete-se com a superacdo de exclusdes historicas e
da marginalizagdo de grupos vulneraveis, minorias étnicas e segmentos sociais
subalternizados (Piovesan, 2022).

A pedra angular do novo constitucionalismo reside, entdo, na reconstrucéo da
soberania popular por meio da ressignificacdo do poder constituinte democratico. Em
uma dinamica evolutiva e condicionada pelos contextos historicos, tal poder se
manifesta pela emergéncia de movimentos populares emancipatérios, que se insurgem
apo6s “longos periodos de dominacdo por um constitucionalismo de matriz elitista”
(Bogdandy, 2016).

Dai que advém a designacdo de um novo constitucionalismo, momento em que
o paradigma de legitimidade positivista-elitista cede espaco a uma legitimidade
democrética substancial, comprometida com a superacdo do chamado “nominalismo
constitucional” e com a implementacdo de transformacdes sociais concretas (Dalmau,
2011). A partir desse contexto de transicdo, comegou-se a trilhar um caminho de
aproximagédo entre Constituicdo formal e Constituicdo material, prenunciando os
postulados que viriam a caracterizar o constitucionalismo transformador. (Hernandes,
2021).

O constitucionalismo transformador se propde, assim, a ressignificar conceitos
que, ao longo do tempo, foram esvaziados ou deturpados pela teoria constitucional

conservadora, como a soberania popular e o poder constituinte. Importa destacar que
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ndo se trata de uma reconstrucdo operada previamente por uma teoria constitucional
democrética consolidada, mas de uma reapropriacdo desses conceitos como
instrumentos praticos de avango democratico, especialmente por meio de movimentos
sociais voltados a emancipacéo politica e social (Gargarella, 2015).

Essa caracteristica demarca uma diferenca essencial em relacdo ao
neoconstitucionalismo: enquanto este Gltimo se estrutura como uma teoria do direito, o
constitucionalismo transformador se constitui, primordialmente, como uma teoria da
Constituicdo ancorada em uma reformulacdo da legitimidade democratica. Em outras
palavras, trata-se de uma “abordagem pragmatica, que maneja conceitos sem temor
reverencial”, utilizando-os de maneira funcional para impulsionar a democratizacdo do
ordenamento juridico e da estrutura estatal, como observa Rubén Dalmau (2011).

O novo constitucionalismo — na busca por superar as limitagcdes do modelo
tradicional neoconstitucionalista — estrutura-se a partir de quatro pilares fundamentais:
a) a reafirmacdo da soberania popular e sua identificacdo com o poder constituinte
originario; b) a incorporacdo de mecanismos que reforcem a legitimidade democratica
do poder constituido, seja pela ampliacdo da participacdo direta nas decis@es politicas,
seja pelo fortalecimento do controle democratico sobre as instituicdes; ¢) a adogdo de
estratégias concretas para garantir a efetividade da Constituicdo, eliminando as
disfungdes associadas ao nominalismo constitucional; e, por fim, d) a supresséo
definitiva do poder constituido de reforma constitucional, sob o argumento de que o
poder constituinte democratico é materialmente indelegavel e, portanto, ndo pode ser
exercido por 6rgaos constituidos (Bogdandy, 2016).

Uma diferenciagdo relevante entre as Constituigbes do constitucionalismo
transformador e as teorias neoconstitucionalistas repousa sobre a concep¢do dos
principios  constitucionais e seu impacto no desenho institucional. O
neoconstitucionalismo, ao “sacralizar os principios constitucionais” (Pastor; Dalmau,
2016), confere ao juiz ordindrio o papel de intérprete permanente e amplo da
Constituicdo, atribuindo-lhe a prerrogativa de invalidar regras que, a seu juizo, colidam
com 0s principios superiores. Essa concepgdo amplia substancialmente o espago de
atuacdo do Judiciario, consolidando uma funcéo hermenéutica de alta discricionariedade
(Pastor; Dalmau, 2016).

Por outro lado, as Constituicdes do constitucionalismo transformador, embora
ancoradas em uma forte carga axioldgica, ndo negligenciam a importancia das normas

expressas. Ao contrario, sdo dotadas de um extenso aparato normativo, 0 que levou
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algumas criticas a classifica-las como “excessivamente regulamentaristas”. (Bogdandy,
2016). Essa opgdo se justifica ante a necessidade de assegurar canais efetivos de
aplicacdo constitucional, evitando o risco do mero formalismo, que historicamente
representou um dos maiores entraves ao constitucionalismo precedente.

A nova relacdo entre principios e regras também altera 0s mecanismos de
interpretagdo constitucional. No constitucionalismo transformador, ganha relevo o
controle concentrado de constitucionalidade, que, em contraste com a ldgica
neoconstitucionalista, deve ser concebido como um controle de natureza eminentemente
politica, mas operado dentro dos marcos juridicos estabelecidos pela Constituicdo
(Gargarella, 2015).

O controle concentrado de constitucionalidade, no contexto do
constitucionalismo transformador, adquire papel central como mecanismo garantidor da
unicidade interpretativa da Constituicdo e da aplicabilidade concreta da vontade
constituinte. Enguanto no neoconstitucionalismo a decisdo do juiz — seja ele ordinério
ou de controle de constitucionalidade — adquire carater definitivo e se impbe ao
legislador, no novo constitucionalismo a supremacia normativa reside na ‘“vontade
constituinte”, que, por intermédio dos oOrgdos de controle de constitucionalidade,
prevalece tanto sobre o legislador quanto sobre o juiz ordinario (Bogdandy, 2016).

Esse contexto impde a necessidade — no constitucionalismo transformador — de
um intérprete auténtico substituto, incumbido da funcdo de interpretar e preservar a
coeréncia constitucional. Nos sistemas que adotam o controle concentrado de
constitucionalidade, essa funcdo recai, em regra, sobre o Tribunal Constitucional. A
interpretacdo da Constituicdo democratica, portanto, ndo pode se restringir a critérios
puramente juridicos, pois se vincula, inevitavelmente, a elementos metajuridicos e
politicos, buscando preservar e realizar a vontade constituinte (Barroso, 2016).

A passagem do neoconstitucionalismo para o constitucionalismo transformador
representa  um movimento de amadurecimento do pensamento constitucional
contemporaneo. Se, no primeiro momento, o neoconstitucionalismo foi essencial para
afirmar a normatividade da Constituicdo e a forca dos direitos fundamentais, no
segundo momento, o0 constitucionalismo transformador surge para exigir a
materializagdo dessas promessas normativas na realidade concreta (Piovesan, 2022).

Assim, como pontua Barroso (2016), o direito constitucional contemporaneo
ndo pode se contentar com um "constitucionalismo contemplativo, que apenas proclama

valores sem buscar sua concretizacdo”. Pelo contrério, deve ser um constitucionalismo
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transformador, que reconhece o papel do direito na realizacdo de um projeto
democrético de sociedade, fundamentado na dignidade humana, na igualdade
substancial e na construcdo de um futuro mais justo e inclusivo para todos,

indistintamente.

4 0S ASPECTOS CONSEQUENCIAIS RELACIONADOS AO FENOMENO DA
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

No contexto brasileiro da atualidade, a realidade politica, social e juridica
reflete o protagonismo da nossa Corte Constitucional no processo de concretizacdo —
pela via contra-majoritdria — dos direitos fundamentais, sob a Odtica do
constitucionalismo transformador.

Esse fenbmeno decorre, em grande medida, em razéo da inagdo — muitas vezes
propositada — perpetrada por atores institucionais que deveriam, obrigatoriamente, agir
proativamente na implementacéo dos direitos constitucionalmente assegurados, como 0
Poder Executivo e o Poder Legislativo.

Assim, no Brasil, a jurisdicdo constitucional desempenha, na atualidade, um
papel transformador que mostra-se essencial, revelando-se apto a impulsionar mudancas
estruturais destinadas a enfrentar desigualdades historicas e sistematicas. Esse
protagonismo se manifesta, particularmente, em decisdes paradigmaticas proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, que, em sintonia com o espirito transformador da
Constituicdo de 1988, buscam assegurar a concretizacdo de direitos fundamentais e a
promocdo da inclusdo de grupos historicamente marginalizados, reafirmando o
compromisso da ordem constitucional com a justica social e a igualdade substancial
(Barroso, 2016).

Diante desse panorama, tem-se que os tribunais constitucionais podem ser
concebidos ndo apenas como mediadores de conflitos ou “promotores do dialogo entre
0s Poderes Publicos e 0os movimentos sociais”, mas também, conforme sustenta Klare
(1998), como “agentes de uma atuacdo mais ativista e politicamente engajada” na
promocdo da justica e da igualdade.

No Brasil, esse fenbmeno se manifesta na centralidade conferida a
determinados principios estruturantes do sistema constitucional, como a dignidade da

pessoa humana, o principio da aplicacdo da norma mais favoravel a protecdo da pessoa

359



humana e a clausula de abertura constitucional, prevista no artigo 5°, § 2° da
Constituicdo Federal. Trata-se de elementos normativos que ampliam o alcance dos
direitos fundamentais e reforgam a normatividade da Constituigdo como instrumento de
transformacéo social.

Atenta a essa realidade, Piovesan (2022) identifica a emergéncia de um novo
paradigma juridico marcado por trés caracteristicas essenciais: a) a superagdo do
tradicional fechamento normativo e a construcdo de um sistema juridico aberto, no qual
a Constituicdo e os tratados internacionais de direitos humanos ocupam posicao de
supremacia no ordenamento juridico. Esse modelo, segundo a autora, “rompe com a
I6gica de um sistema enddgeno e autorreferencial”, permitindo a integracdo entre a
ordem constitucional e a ordem internacional, especialmente no campo dos direitos
humanos. Assim, amplia-se 0 chamado bloco de constitucionalidade, fortalecendo a
interconexdo entre os direitos fundamentais previstos no texto constitucional e aqueles
reconhecidos no direito internacional; b) a crescente permeabilidade do direito, que se
torna necessariamente dialégico e interdisciplinar. Esse fendmeno reflete o que se pode
denominar de um direito "impuro”, em que a hermenéutica constitucional se constroi a
partir do didlogo entre diferentes jurisdi¢des, do recurso a empréstimos constitucionais e
da interagdo com outros campos do saber e diversos atores sociais. Tal dindmica
ressignifica a experiéncia juridica e promove a democratizagdo da interpretacdo
constitucional, permitindo que novos sentidos normativos sejam construidos a partir da
interlocucdo entre multiplos agentes; e ¢) a ado¢do de um modelo de interpretacao
juridica baseado na centralidade dos direitos humanos e da soberania popular. Sob essa
Gtica, os conceitos estruturantes do constitucionalismo se ancoram na seguranca cidada
e na cidadania ativa. Essa abordagem reafirma a normatividade dos direitos
fundamentais como instrumentos essenciais a protecdo da dignidade humana e ao
fortalecimento do regime democratico.

Nesse cenério, observa-se a consolidacdo de um novo horizonte interpretativo,
em que a Constituicdo ndo apenas regula a ordem juridica, mas se afirma como um
instrumento voltado a concretizagdo da justica social e ao fortalecimento das garantias
fundamentais.

E para garantir a tutela jurisdicional desses direitos, consolidou-se a nogéo de
uma justica constitucional das liberdades, por meio da qual o Judicidrio assume um
papel efetivo e decisivo — um verdadeiro protagonismo — no controle de abusos

cometidos pelos demais Poderes, seja por meio de atos comissivos, seja por omissoes
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inconstitucionais. Nesse contexto, o Poder Judiciario — quando no exercicio
especificamente do controle concentrado de constitucionalidade — ndo apenas exerce sua
funcdo classica de aplicagdo do direito, mas também desempenha, de forma contra-
majoritaria, uma atividade interpretativa criativa, especialmente na concretizacdo dos
direitos sociais (Cunha Janior, 2016).

A luz da teoria do constitucionalismo transformador, revela-se, portanto,
plenamente legitima a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no exercicio da jurisdi¢do
constitucional com vistas a remover obstaculos institucionais que inviabilizam a
concretizacdo de direitos fundamentais. Esse papel desobstrutivo se manifesta, por
exemplo, ante a necessidade de enfrentamento de problemas estruturais, como a crise do
sistema carcerario e as politicas publicas voltadas a protecdo ambiental (Barroso, 2016).

E dentre os mdltiplos fatores que explicam a expansdo do papel do Poder
Judiciario no Estado contemporaneo, destaca-se, com especial relevancia, a formulacéo
de um extenso catdlogo de direitos fundamentais, os quais constituem, como ja
ressaltado, o elemento central — ou a prépria alma — das Constituicdes dos Estados
Democraticos de Direito (Ferreira Filho, 1994).

Alids, € precisamente no ambito da justica constitucional e da protecdo
jurisdicional dos direitos fundamentais sociais que a criatividade judicial se manifesta
com maior intensidade, exigindo uma hermenéutica constitucional agucada e
comprometida com a realizacao de valores substanciais (Barroso, 2016).

Assim, a separacdo de Poderes e o principio democratico devem ser
compreendidos a partir de uma perspectiva que abarque todas as dimensdes ou geracoes
de direitos fundamentais. A concretizacdo desses direitos impde a necessidade de uma
interpretacdo principioldgica que, por sua prépria natureza, envolve a resolucdo de
colisBes normativas e valorativas. Nesse cenario, ndo ha instancia mais recorrida para
dirimir esses conflitos constitucionais do que a jurisdigdo constitucional, cuja funcdo é
precisamente a de harmonizar os diversos comandos constitucionais e assegurar a
méaxima efetividade dos direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito.
(Cunha Janior, 2016).

Inclusive, a doutrina cléassica da separagdo de Poderes, concebida sob a logica
de uma divisdo rigida e estanque entre as funcdes estatais, revela-se inadequada para a
estrutura do moderno Estado Constitucional Social e Democréatico de Direito. Nesse
contexto, o principio da separacdo de Poderes deve ser interpretado ndo como um

modelo de isolamento funcional, mas como um mecanismo destinado a viabilizar uma
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relacdo de coordenacdo, colaboracdo e interdependéncia entre os distintos Poderes do
Estado (Streck, 2002).

O objetivo central dessa perspectiva é permitir, assim, que cada Poder, ao lado
do exercicio de suas funcdes tipicas e inerentes a sua natureza institucional, possa, em
carater subsidiario, cooperar com os demais ou até mesmo desempenhar determinadas
funcBes que, em tese, estariam alocadas & competéncia de outro Poder. Essa
flexibilidade funcional, contudo, deve operar dentro de limites bem definidos,
assegurando que o nucleo essencial de cada funcdo estatal permaneca preservado e
imune a interferéncias que comprometam sua identidade constitucional (Krell, 2002).

Com isso, no contexto da Constituicdo brasileira, impde-se uma renovada
compreensdo da separacdo de Poderes, sobretudo diante da vocacgéo dirigente do nosso
texto constitucional. A Constituicdo de 1988, ao estruturar um Estado Social de Direito,
trouxe consigo profundas transformac6es no campo das relagdes entre Estado, Poder e
Sociedade, conferindo centralidade axiolégica aos direitos fundamentais —
especialmente os direitos sociais —, que passaram a figurar como verdadeiros pilares
ético-juridico-politicos do funcionamento estatal (Campilongo, 2002).

Nesse cendrio, os direitos fundamentais ndo apenas orientam a atividade
estatal, mas servem como vetores interpretativos dos fenémenos juridico-
constitucionais. Assim, sob o paradigma do Estado Social e Democratico de Direito,
impbe-se uma releitura do tradicional dogma da separacdo de Poderes, de modo a
ajusta-lo as exigéncias e desafios da sociedade contempordnea — notoriamente mais
complexa e interdependente do que aquela em que esse principio foi originalmente
concebido (Bonavides, 2000).

A separacdo de Poderes, portanto, ndo deve ser um obstaculo a concretizacao
dos valores fundamentais da ordem constitucional, mas um instrumento de equilibrio
institucional que viabilize a realizacdo das promessas normativas da Constituicdo e a
efetivacdo dos direitos fundamentais, particularmente em um contexto em que o Estado
se encontra vinculado a um projeto constitucional de transformacao social (Cappelletti,
1993).

Nesse contexto, a atuacdo do Poder Judicidrio assume um caréter
marcadamente politico. No exercicio do controle de constitucionalidade, as agdes
diretas de inconstitucionalidade e as acOes declaratdrias de constitucionalidade
conferem-lhe a fungdo de um legislador negativo, a0 passo que a acdo de

inconstitucionalidade por omissdo e 0 mandado de injuncdo impdem-lhe um papel de
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legislador positivo. Como resultado, a Constituicdo promove a judicializacdo do
fendmeno politico, o que, por sua vez, ndo ocorre sem que a propria justica sofra um
processo de politizagdo (Campilongo, 2002).

Além disso, a transformacdo do Estado no contexto social contemporaneo
impbe a superacdo de sua funcdo tradicionalmente restrita a protecdo e repressao —
limitada a resolucdo de conflitos privados, sejam de natureza civil ou penal. O Estado ja
ndo pode mais ser concebido como um simples ente “fiscalizatorio”, voltado
exclusivamente a garantia da ordem e a administracdo da justica em sentido estrito
(Hage, 1999).

O novo Estado assume um papel essencialmente promocional, passando a
exercer responsabilidades substanciais na realizagdo dos direitos sociais. Tal
compromisso decorre de imperativos de justica social, os quais constituem a base
legitima da existéncia desse modelo estatal. E nesse novo cenario juridico e institucional
que o Poder Judicidrio adquire um papel de relevo, sendo chamado a garantir a
concretizacdo dos preceitos constitucionais, cabendo-lhe, na condicdo de Orgéo
essencial do Estado Social, exercer o controle da atuacdo estatal e exigir que os demais
Poderes cumpram suas obrigacdes de intervencdo ativa na esfera social. Trata-se de um
dever cuja normatividade se encontra expressamente prescrita no ordenamento juridico,
incumbindo aos juizes assegurar sua observancia e eficacia (Herrera, 2001).

Nesse sentido, exige-se desse novo Judiciario uma participacdo mais intensa e
proativa na construcdo da sociedade do bem-estar, na medida em que a concretizacao
dos direitos sociais demanda uma redefinicdo das funcGes tradicionais dos juizes. Esses
magistrados passaram a ser, sem dlvida, co-responsaveis pela realizacdo de politicas
publicas que, a principio, estariam sob a alcada de outros Poderes (Ferreira Filho, 1994).

Como consequéncia inafastavel dessa profunda transformacdo do Estado, o
Poder Judiciario experimentou um acentuado incremento de suas funcdes e
responsabilidades, assumindo, no &mbito da justi¢a constitucional, um papel ampliado.
Com isso, passou a enfrentar o desafio de controlar a constitucionalidade da atuacéo — e,
em especial, das omissfes — dos demais Poderes. Elevou-se, assim, a0 mesmo patamar
de relevancia das demais esferas estatais, tornando-se o terceiro gigante na coreografia
do Estado moderno (Cunha Junior, 2016).

No contexto do Estado Social e da sociedade de massas, o Judiciario deve
abracar novas responsabilidades e incorporar uma missao mais ativa na formulagéo de

solucBes para as novas demandas sociais. Sua atuacdo ndo pode se limitar a aplicacéo
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mecanicista da legislacdo; deve, antes, reconhecer sua co-responsabilidade na promocao
de interesses voltados a objetivos socioecondémicos. Do contrario, ao se omitir na
garantia da efetividade dos direitos fundamentais — especialmente os direitos sociais —, 0
Judiciario acabaria, na pratica, sendo conivente com sua violagdo sistematica (Barroso,
2016).

Diante desse cenério, impde-se a necessidade de uma reformulagéo da cléssica
divisdo funcional dos Poderes, a fim de que se estabeleca um modelo de distribuicéo de
competéncias que assegure um sistema eficaz e equilibrado de controle reciproco. O
objetivo primordial dessa transformacao é garantir que a Constituicdo, de modo geral, e
os direitos fundamentais, em particular os sociais, sejam observados, respeitados e
efetivados (Streck, 2002). Afinal, ndo se pode mais admitir que tais direitos fiqguem a
mercé da discricionariedade do Legislativo e do Executivo, decidindo estes, conforme
sua conveniéncia, se e quando serdo implementados.

Para tanto, torna-se imprescindivel a superacdo de certos dogmas da doutrina
constitucional tradicional, que ainda ndo se ajustou plenamente as condicGes e
exigéncias do Estado Social contemporaneo. Faz-se necessario abandonar paradigmas
anacrénicos do constitucionalismo classico e avangar na constru¢cdo de novos
referenciais teoricos e institucionais (Bonavides, 2000). O objetivo Gltimo é assegurar
que a Constituicdo e os direitos fundamentais deixem de ser meros enunciados retoricos
ou promessas politicas e se convertam em realidades tangiveis, capazes de transformar

concretamente a vida dos cidaddos (Streck, 2002).

5 CONCLUSAO

A evolucdo do constitucionalismo — do neoconstitucionalismo ao
constitucionalismo transformador — revela um processo dialético de superacdo
progressiva das limitagdes impostas pelo positivismo juridico tradicional e pela
concepcao meramente formalista do Estado de Direito.

O neoconstitucionalismo representou um passo fundamental ao conferir
normatividade aos principios constitucionais, promovendo a supremacia material da
Constituicdo e ampliando o campo de atuacdo da jurisdicdo constitucional. Em um
segundo momento, o constitucionalismo transformador surgiu como resposta necessaria
as insuficiéncias do neoconstitucionalismo, ao estabelecer um compromisso

irrenuncidvel com a materializacdo dos direitos e com a justica social. Esse novo
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paradigma imp0s ao Estado de Direito a responsabilidade de remover os entraves
historicos a plena realizagdo da cidadania, mediante mecanismos de incluséo
democrética e fortalecimento das garantias fundamentais e da democracia substancial.

No Brasil, o fenémeno da judicializacdo da politica insere-se nesse contexto de
transicdo, no qual a omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo na concretizacdo dos
direitos fundamentais tem levado o Supremo Tribunal Federal a desempenhar fungéo
cada vez mais preponderante no sentido de salvaguardar a vontade constitucional. A
expansdo do ativismo judicial, longe de representar uma usurpacdo indevida de
prerrogativas, configura-se como “resposta institucional a inércia dos demais Poderes”
(Hage, 1999). Nesse contexto, o Tribunal Constitucional passou a exercer um papel de
agente catalisador de transformaces estruturais, mediante decisdes voltadas a remog¢éo
de barreiras que impedem a realizacdo dos objetivos fundamentais da RepuUblica, de
modo a assegurar que a Constituicdo ndo permaneca reféem de um “formalismo estéril”,
alheio as demandas por igualdade, justica e incluséo (Barroso, 2016).

N&o se pode afirmar, contudo, que o Judiciario esteja invadindo o espaco
politico dos demais Poderes, pois, em um regime de cooperacdo institucional, ndo ha
que se falar em uma reserva exclusiva de competéncia politica. Na realidade, a atuacédo
judicial se da, precipuamente, em resposta a inércia ou ao abuso dos outros Poderes
(Hage, 1999). E essa logica é evidente: sua intervencgdo ocorre de maneira substitutiva e
supletiva, apenas quando ha a omissdo ou transgressao de direitos por parte dos 6rgaos
incumbidos de sua protecdo. Assim, se 0 Legislativo e o Executivo cumprem com seus
deveres na implementacdo de politicas publicas e na efetivacdo dos direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos, ndo ha espaco ou necessidade de uma
atuacdo mais incisiva do Judiciario (Hage, 1999).

Ocorre, contudo, que, diante da inacdo deliberada ou do exercicio abusivo do
poder, o Judiciario se vé& impelido pela propria sociedade a agir em nome da primazia da
Constituicdo e do Direito. Sob essa perspectiva, pode-se afirmar que as reiteradas
omissGes do poder publico — especialmente do Legislativo — conferiram ao Poder
Judiciario uma legitima fun¢do normativa, de carater supletivo, no desempenho de sua
misséo essencial de efetivar as normas constitucionais (Campilongo, 2002).

Nesse contexto, ja se fala, na doutrina contemporanea — especialmente na
Alemanha —, sobre a “transicdo do modelo classico de Estado Legislativo de Direito
para um modelo de Estado de Jurisdigdo Constitucional” (Cunha Janior, 2016). Esse

fendmeno decorre em razdo do crescimento exponencial da fungdo jurisdicional no
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controle das acdes e omissdes do poder publico, o que evidencia tanto a crise do dogma
da supremacia da lei quanto também a superacdo da concepcao tradicional da separacao
de Poderes.

O protagonismo judicial, portanto, ndo é fruto de uma usurpacdo indevida de
competéncias, mas da necessidade de garantir que a Constituicdo cumpra sua funcédo
normativa, impondo-se como pardmetro vinculante para todos os Poderes. O avanco
desse modelo reflete um novo arranjo institucional no qual a jurisdigdo constitucional se
consolida como instancia essencial na defesa dos direitos fundamentais e na preservagédo
da ordem constitucional como um todo, ainda que tal fenémeno seja simplificado pela
midia ou por alguns académicos do direito como sendo representativo da “judicializacao

da politica” ou da “politizacao da justica”.
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