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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia |, durante o XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesguisa e
Pés-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Goiénia-GO, de 19 a 21 de junho de
2019, sob o tema geral: “Constitucionalismo critico, politicas publicas e desenvolvimento
inclusivo”, evento realizado em parceria com o Programa de Pés-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Goias. Foram parceiros a Coordenacdo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior — CAPES, o Conselho Naciona de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico — CNPq, a Escola Superior da Advocacia - OAB-GO, o Centro de Formagao
Juridica da PGE-GO e a Universidade de Rio Verde (UniRV) e apoiadores o Centro
Universitério de Goias (UniAnhanguera), a Faculdade Sensu, a Faculdade Evangélica Raizes
e 0 Centro Universitério de Anapolis (UniEvangélica).

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a temdtica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional, dos reflexos do constitucionalismo na atuacdo do Poder Judiciario
e dos 6rgaos relacionados as fungdes essenciais a justica e da discussdo sobre a propria
democracia

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 21 (vinte e um) artigos ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

No artigo intitulado “A DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA SOCIEDADE
DE RISCO: UMA RELEITURA GARANTISTA DA CONSTITUIQAO A PARTIR DA
NOVA HERMENEUTICA”, as doutorandas pela Universidade do Vale do ltagjai —
UNIVALI-SC Mariana Faria Filard e Maria Lenir Rodrigues Pinheiro propdem umareleitura
garantista da Constituicdo Federal, apontando a relevancia de se proceder a uma nova
hermenéutica constitucional no tocante a aplicacdo dos principios e garantias fundamentais
no ambito do Direito Penal e Processual Penal. Buscaram, com o trabalho, uma abordagem



critica da temética, conferindo dinamicidade ao Direito por meio da defesa dos fundamentos
do Estado Democrético de Direito. A metodologia empregada quanto a fase de investigacéo
foi 0 método indutivo, na fase de tratamento dos dados o cartesiano, com as técnicas do
referente, da pesquisa bibliografica e do fichamento, conforme diretrizes metodol 6gicas para
a concretizacao dos objetivos.

Em “A DEMOCRACIA BRASILEIRA E A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO:
ANALISE DA SUA INTERVENGCAO NAS FUNCOES TiPICAS DOS PODERES
LEGISLATIVO E EXECUTIVO”, o casa de pesquisadores Delfim Bernardes e Joana
Cristina Paulino Bernardes ressaltaram que a integracéo da Ciéncia Politica nos dias atuais €
de uma importancia impar no nosso ordenamento juridico, trazendo novas diretrizes, em
especia uma nova maneira de observar a democracia. Partindo de uma analise histérica da
triparticdo das funcdes classicas do Estado, o conceito de democracia foi investigado sob a
otica da outorga de poder do povo aos representantes. Também esta presente no artigo o tema
dajudicializacéo e o ativismo judicia no sistema democrético brasileiro, em que o Judiciario
interpreta a aplicacdo da norma existente sem invadir a esfera de competéncia dos demais
Poderes. Foi utilizado o método indutivo-dedutivo e revisdo bibliogréfica.

Por sua vez, Ridivan Clairefont de Souza Mello Neto, mestrando pelo Centro Universitario
do Para (CESUPA), e o pesquisador do mesmo Estado Renan Azevedo Santos, na pesquisa
chamada “A EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: A RELACAO ENTRE
JURISDICAO CONSTITUCIONAL E ATIVISMO JUDICIAL”, investigaram em que
medida a ampliacéo da jurisdicdo constitucional implica ou ndo em aprofundamento do
ativismo judicial. Partiram de uma andlise qualitativa bibliografica centrada em
comentadores do tema, avaliando a relacéo entre os mecanismos de controle constitucional e
0 processo de judicializacdo da politica. Analisaram também, a luz de determinadas visdes de
democracia, a legitimidade ou ndo da atuacdo judicial em casos essencia mente politicos. Por
conclusdo, entenderam que a ampliacéo da jurisdicdo constitucional possibilitou expanséo da
atuacdo judicial, atuacdo esta que dependera do papel que se atribui a cada um dos poderes, a
depender da visdo do fenbmeno democratico.

Em mais um trabalho desta coletanea, foi analisada a Emenda Constitucional n° 95, que
instituiu 0 Novo Regime Fiscal de congelamento dos gastos publicos. O objetivo principal foi
analisar se o texto legal configura norma juridica de efeito placebo. O estudo é delineado por
pesquisa bibliogréfica e documental e 0 método de abordagem o indutivo. A andlise do
contelido da norma que fixou o teto dos gastos publicos e da justificativa apresentada pelo
autor do projeto, com a constatacdo relativa aos resultados parciais, desde a vigéncia dessa
norma, induzem a conclusdo de que a Emenda Constitucional do teto dos gastos publicos é



placebo juridico. A pesguisa denomina-se “A EMENDA CONSTITUCIONAL DO TETO
DOS GASTOS PUBLICOS E PLACEBO JURIDICO" e foi realizada por Jodo Hélio
Ferreira Pes, Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

Ja nainvestigagdo cientifica “A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO ELEMENTO
TRANSFORMADOR DA SOCIEDADE”, Gregorio Menzel, mestrando pelo Centro
Universitério Curitiba— UNICURITIBA, e Clayton Reis, seu Professor e membro do corpo
docente do Programa de Pds-graduacdo em Direito pela mesma instituicdo, abordaram o
conceito de funcdo social da empresa, trabalhando a sua origem, seu regramento
congtitucional e as principais vertentes de interpretacdo da funcéo socia da empresa.
Conferiram especial enfoque em perceber a empresa como um elemento transformador da
sociedade, de forma a promover a justica social.

De Minas Gerais veio o trabalho “A SEPARACAO DE PODERES: A AUTONOMIA DO
PODER LEGISLATIVO E A PROMOCAO DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS
PELO PODER JUDICIARIO”, escrito pelo Professor Doutor Luiz Gustavo Gongalves
Ribeiro, Professor do Programa de Pos-graduacdo em Direito Ambiental e Desenvolvimento
Sustentéavel da Escola Superior Dom Helder Cémara, e 0 mestrando Reinaldo Caixeta
Machado. O artigo faz uma andlise da legitimidade legiferante do Poder Legislativo, ao
mesmo tempo em que da relevo a matéria ambiental. Em contraponto, traz o limite razoavel
de distanciamento do judici&rio na implantacdo de politicas publicas ambientais. Como
resultado, verificaram que, nas questdes de cunho ambiental, nem sempre o judiciario esta
apto a fazer uma analise adequada do tema. No entanto, a razoabilidade mostrara quando
devera ser mantida a posicdo do judiciario relativamente as questfes voltadas para a
normatizacao de politicas publicas na protecdo do meio ambiente. Vaeram-se do método de
raciocinio dedutivo, com técnica de pesquisa bibliogréfica e documental .

Marcos Augusto Maliska, Professor Adjunto de Direito Constitucional do Programa de
Mestrado em Direito do UniBrasil Centro Universitario, em Curitiba, e o Professor
Hewerstton Humenhuk, mestre em Direitos Fundamentais do Programa de Mestrado da
Universidade do Oeste de Santa Catarina, desenvolveram o instigante trabalho de pesquisa
intitulado “AUTORITARISMO JUDICIAL”. Nele, afirmam que o movimento de “Lei e
Ordem” deslocou o Poder Judiciario de uma perspectiva garantista para outra, de natureza
punitivista, incorporando dois objetivos ingtitucionais: 0s combates a corrupcéo na
administracdo publica e a criminalidade em geral. O deslocamento da ideia de um juiz
vinculado a lei, para um juiz comprometido com a efetividade da Constituicéo, levou ao
voluntarismo jurisprudencial, caracterizado pela existéncia de decisdes judiciais sem
gualquer preocupacdo com a coeréncia e a integridade inerentes ao chamado direito



jurisprudencial. A combinacdo entre a incorporagdo de objetivos institucionais de
moralizacéo e ordem, e o voluntarismo jurisprudencial, degenerou em autoritarismo judicial.

A seu turno, no trabalho “DEMOCRACIA E AUTONOMIA DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA QUE VIVEM EM CONDICAO DE ASILAMENTO?”, objetivou-se lancar
luzes no estudo da inclusdo social das pessoas com deficiéncias que vivem em condicdes de
asilamento, sob a Gtica da perspectiva democrética e da teoria dos custos dos direitos. Este
estudo buscou investigar como pode o Poder Executivo materializar a democracia para as
pessoas com deficiéncia asiladas. Lucas Emanuel Ricci Dantas, Doutorando em Direito pela
Universidade Estadual do Norte do Parana— UENP, e o Professor Ricardo Pinha Alonso, das
Faculdades Integradas de Ourinhos, autores do texto, utilizaram, como andlise comparativa, a
historia do Hospital Psiquiatrico de Barbacena-MG e o relatério internacional da ONG
Human Rights Watch, cuja denominacdo é “Eles ficam até morrer”. Para o presente trabalho
valeram-se de uma metodologia indutiva, com pesquisa bibliogréfica, em livros, teses,
dissertactes e periodicos.

Em “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E SUAS LIMITACOES EM
ESTADO DE EXCECAQ”, Laisa Fernanda Campidelli e Isabela Fernanda dos Santos
Andrade Amaral, mestrandas em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do
Parand, abordaram, de forma qualitativa e explicativa, o conceito de direitos fundamentais,
estado de excecdo e estado de sitio. Realiza consideracfes sobre o desenvolvimento histérico,
conceituacdo, importancia e terminologia dos direitos fundamentais. Procederam a
caracterizacdo do estado de excecdo, observando a teoria da necessidade, trazendo a
discussdo para 0 ambito nacional, tratando sobre o estado de sitio, com suas condigoes,
previsdes e controle previstos constitucionalmente. Concluiram gque o ordenamento juridico
gue nasce paralimitar o Estado, passa alegislar afavor deste, fornecendo instrumentos que o
gjudam a atingir seus interesses, dando margem a abusos.

O artigo seguinte da lista rediscute, a partir das teorias da hegemonia de Chantal Mouffe e
dos didlogos institucionais de Mark Tushnet, os fenébmenos da judicializacdo da politica (o
politico invadindo “indevidamente” o juridico) e do ativismo judicial (o juridico invadindo
“indevidamente” o politico). Também contesta a concepcdo usual de que o judiciario teriaa
“Ultima palavra’ nainterpretacdo juridica e defende uma maior protecéo da democracia, pois
€ esta, ndo o judiciario, que, em Ultima instancia, protege os direitos. Concluindo que, para
sua maior legitimidade e eficiéncia, deve entdo o Poder Judiciario receber novos influxos
democréticos e estar sujeito a maior accountability, o doutorando em Direito pela



Universidade Federal de Minas Gerais Daniel dos Santos Rodrigues encerra a excelente
pesquisa “JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DEMOCRACIA — UMA ANALISE A
PARTIR DE CHANTAL MOUFFE E MARK TUSHNET".

No que lhe concerne, a pesquisa “NEOCONSTITUCIONALISMO: RISCOS
DEMOCRATICOS DA IDEOLOGIA QUE DOMINOU O DIREITO BRASILEIRO”, do
mestre em Direitos Fundamentais na Universidade de Lisboa Raineri Ramos Ramalho de
Castro, dispde que apesar de dominar a cultura juridica brasileira, ndo se sabe exatamente o
gue o neoconstitucionalismo é ou quais mudancas traz para o Estado democratico. Ao estudar
0s ensinamentos de diferentes autores neoconstitucionalistas, analisar suas concepcoes e
comparé-las as posi¢des constitucionalistas tradicionais, 0 pesquisador concluiu que o
neoconstitucionalismo nada mais € do que uma ideologia que estimula imenso ativismo
judicial com ajustificativa de proteger os direitos fundamentais. No entanto, paraele, o que o
neoconstitucionalismo realmente faz é prejudicar a separacdo de poderes, promover a
juristocracia e prejudicar severamente as protecfes constitucionais el aboradas para assegurar
0 gozo dos direitos fundamentais, consequentemente fragilizando a democracia.

Elaborado por Andréia Garcia Martin, Professora da Universidade do Estado de Minas
Gerais, no trabalho cientifico chamado “O ARRANJO INSTITUCIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS DE ACESSIBILIDADE PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA:

ANALISE DA PARTICIPACAO DEMOCRATICA COM VISTAS A INCLUSAO

SOCIAL” é defendida a ideia de que o Estado Democratico de Direito inaugurado na
Constituicao Federal de 1988 evidenciou valores fundamentais sobre o tema, atuando como
parametro das ingtituicOes estatais. Para a pesquisadora, a democracia permeada na
Constituicdo apresenta-se numa dupla acepcado: representativa e participativa. Assim, a
finalidade de efetivar o direito fundamental & acessibilidade das pessoas com deficiéncia,
neste estudo, buscou fomentar a participacéo nos processos de decisdo politica, na elaboracéo
de politicas publicas deste seguimento, uma vez que a abertura ao didlogo e a participacdo
deste grupo permite o acance de suainclusdo social.

Mestre em Direito - UNIMEP/SP, Tamires Gomes da Silva Castiglioni e Everton Silva
Santos, Professor da Faculdade de Americana-SP, analisaram o caso mais emblemético sobre
“discurso de 6dio” julgado pelo STF: o HC 82.424-2, caso “Ellvanger”. O principal tema
tratado nesse julgamento foi o conflito entre o direito a liberdade de expressdo e o direito a
dignidade da pessoa humana, que prevaleceu na decisdo. Ja o RHC 134.682, caso “Abib”

houve a mesma discusséo de conflitos constitucionais, prevalecendo o direito a liberdade de
expressao. Diante de tal discrepancia, foram analisadas as vertentes que possibilitaram que
dois casos semelhantes tivessem decisdes distintas sob a otica do principio da



proporcionalidade. A interessante investigacdo tem o titulo “O CONFLITO ENTRE A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E A DIGNIDADE DA PESSOA: UM ESTUDO SOBRE O
HC 82.424-2/RS- O CASO ELLWANGER E O RHC 134.682/BA- O CASO ABIB”.

No artigo “O DISCURSO DO ODIO NAS SOCIEDADES CONTEMPORANEAS:
DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO OU VIOLAGAO A DEMOCRACIA?', a
liberdade de expressdo € tratada como um valor primordial para todas as sociedades
democréticas. A medida que a manifestacdio proferida por aquele individuo venha a ser
invocada para violar outros direitos, faz-se necessario uma atuagaéo estatal para coibir esse
abuso de direito e manter a ordem publica. Na pesquisa, elaborada pelo Professor da
Universidade Federal de Sergipe Lucas Goncalves da Silva e por Carla Vanessa Prado
Nascimento Santos, da Universidade Candido Mendes, utilizou-se 0 método dedutivo e
bibliografico, para restar comprovado gque esses limites ndo visam tolher a liberdade de
manifestacdo de pensamento, mas, sim, proteger a ordem da sociedade pluralista em que
vivemos, pois 0 Estado ndo pode ser condizente ou omisso diante de discursos que ferem
direitos de outras pessoas.

Ja no interessante trabalho “OS ARGUMENTOS RELIGIOSOS NA ESFERA PUBLICA”,
Rafael Esteves Cardoso, mestre pela Universidade Catdlica de Petropolis, e Catarina Cruz
Salles, mestranda em Direito e Politicas Publicas na Universidade Federal do Estado do Rio
de Janeiro, investigaram o espaco e a valia dos argumentos religiosos na esfera publica, para
a colaboracdo na formacéo e desenvolvimento de objetivos comuns em uma sociedade.

Inicialmente, analisaram a perspectiva liberal de Ronald Dworkin, com foco para as
responsabilidades individuais na solidificacdo dos valores democraticos. Em contraposicéo,
foram avaliadas as propostas de Charles Taylor, segundo o qual é possivel, e de certo modo
inevitavel, a insercdo de argumentos religiosos nos debates publicos e na delimitacdo dos
destinos compartilhados pelos membros de um determinado grupo social. A pesquisa foi

desenvolvida através de pesquisa bibliografica direta.

O Professor Emanuel de Melo Ferreira, da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte,
em “OS LIMITES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE JUDICIAL

PREVENTIVO — UMA DEFESA DE SUA TOTAL PROSCRICAO EM FACE DOS
PROJETOS DE LEI”, analisou os limites do controle de constitucionalidade judicial

preventivo, defendendo a inconstitucionalidade de qualquer forma de controle sobre os
projetos de lei. A questdo central do texto, assim, pode ser formulada dessa maneira: a
Constituicdo Federal admite que o controle judicial preventivo tenha como objeto de controle



um projeto de lei, mesmo gue se busgue efetivar um controle meramente formal? A pesquisa
refere-se, assim, a separacdo e poderes no bojo do processo constitucional, devendo ser
analisada a partir de autores que levam arelacdo entre direito e politicaa sério.

No artigo “PARTICIPACAO POPULAR NA REFORMA CONSTITUCIONAL”, Marcelo
Negri Soares, do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito UniCesumar, € o mestrando
da mesma instituicdo Raphael Farias Martins, estudaram a passagem do homem do estado de
natureza ao estado constitucional. Apresentaram a forma do nascimento de uma Constituicéo
e como esta norma de fundamental importancia pode ser aterada. Analisaram, ainda, o
principio da soberania popular, bem como verificaram se 0 povo pode requerer a modificacéo
do texto constitucional, sendo ele o titular de todo poder.

Leticia da Silva Almeida, da Faculdade Pitégoras, e o pesquisador Danilo Felicio Gongalves
Ferreira, em “POR UMA REFLEXAO A RESPEITO DA TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY, PELA PERSPECTIVA DO ART. 37 CAPUT
DA CR/88", tracaram consideracdes a respeito do conceito de norma, principio e regra de
Robert Alexy, com fim de buscar construir um conceito mais afunilado sobre o que seria
principio e regra, dentro do ordenamento juridico brasileiro. Mesmo parecendo ja ser pacifica
tals constatacOes, esse tema € de relevancia extrema, uma vez que, a cada dia, se enfrenta
mais o problema do pan-principiologismo. Para tanto, a conceituacdo proposta acarreta em
consideracdes acerca do art. 37, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Utilizou-se o método cientifico dedutivo por meio da pesquisa bibliografica.

A seu turno, na pesquisa “ REFLEXOES SOBRE AS REGRAS CONSTITUCIONAIS DA
COMUNICACAO NA BOLIVIA, VENEZUELA, MEXICO E BRASIL”, Ruth Carolina
Rodrigues Sgrignolli, Doutoranda em Direito Politico e Econémico pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie, e a Professora Michelle Asato Junqueira, da mesma instituicéo,
ressaltam que a liberdade de expressdo é um direito humano que além de garantir 0 pensar
livremente é um baluarte da democracia. Analisaram a disposicéo especifica da liberdade de
expressao de quatro paises da América Latina, sendo dois deles paises com grupos de
comunicacdo mundialmente relevantes (Brasil e México) e dois paises bolivarianistas
(Venezuela e aBolivia) e 0 ambiente em que se inserem. Para o objetivo proposto realizaram
uma andlise bibliogréfica e legidativa da previsdo constitucional dos paises mencionados,
sob 0 método descritivo, de andlise qualitativa para a producdo académica e quantitativa para
as Constituicoes.

Leticia Alonso do Espirito Santo, mestre pela Universidade Federal de Juiz de Fora, na
pesquisa “UMA LEITURA POS-POSITIVISTA DO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE”,



analisou o posicionamento do Principio da Publicidade no ordenamento juridico brasileiro,
sua origem e recepcdo. O trabalho apresenta uma analise introdutéria a temética, pretendendo
verificar o ambito de criacdo da denominada Lel de Acesso a Informacéo e sua decorréncia
direta do clamor social por maior transparéncia dos atos publicos. As nuances do sistema
legal de acesso foram introduzidas pela Constituicdo e consolidados na Lei n° 12.527/2011,
sob uma perspectiva de valores fundamentais, que rompem com a institucionalizacdo da
excecdo e do segredo no ambito dos atos administrativos.

Por fim, en “UMA RELEITURA DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES A

LUZ DA TEORIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS’, o Professor da Universidade
Estadual do Norte do Parana Eliezer Gomes Da Silva e a mestranda pelo Programa de Pos-
Graduacéo em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana Simone
Vaaddo Costa e Tressa, a partir das problematicas de hermenéutica e mutacéo constitucional,
apresentaram um novo olhar sobre o principio da separacdo de poderes, notadamente em
razdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar da ADPF n° 347 que
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NEOCONSTITUCIONALISMO: RISCOSDEMOCRATICOS DA IDEOLOGIA QUE
DOMINOU O DIREITO BRASILEIRO

NEOCONSTITUTIONALISM: THE DEMOCRATIC RISKSOF THE IDEOLOGY
THAT HASDOMINATED BRAZILIAN LAW

Raineri Ramos Ramalho de Castro 1

Resumo

Apesar de dominar a cultura juridica brasileira, ndo se sabe exatamente o que 0
neoconstitucionalismo é ou quais mudancgas traz para o Estado democrético. Ao estudar os
ensinamentos de diferentes autores neoconstitucionalistas, analisar suas concepgdes e
comparélas as posicbes constitucionalistas tradicionais, concluiu-se que o
neoconstitucionalismo nada mais € do que uma ideologia que estimula imenso ativismo
judicial com a justificativa de proteger os direitos fundamentais. No entanto, o que o
neoconstitucionalismo realmente faz é prejudicar a separacdo de poderes, promover a
juristocracia e prejudicar severamente as protegoes constitucionais el aboradas para assegurar
0 gozo dos direitos fundamentais, consequentemente fragilizando a democracia.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo, Democracia, Direitos fundamentais, Separacdo de
poderes, Constitucionalismo

Abstract/Resumen/Résumeé

Despite dominating the Brazilian legal culture, it is not known exactly what

neoconstitutionalism is or what changes it brings to the democratic state. By studying the
teachings of different neoconstitutionalist authors, analysing their conceptions and comparing
them with traditional constitutionalist positions, it was concluded that neoconstitutionalism is
nothing more than an ideology that stimulates immense judicial activism with the
justification of protecting fundamental rights. What neoconstitutionalism really does,

however, is undermine the separation of powers, promote juristocracy and severely diminish
the constitutional protections designed to ensure the enjoyment of fundamenta rights,

consequently weakening democracy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Neoconstitutionalism, Democracy, Fundamental
rights, Separation of powers, Constitutionalism
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1 INTRODUCAO

Surgido no final dos anos 1990, o neoconstitucionalismo seria uma nova forma de
enxergar a Constituicdo. Adotada por autores que ganharam destaque em seus paises, esta
concepgdo defenderia a supremacia dos direitos fundamentais e a maior atuacdo do Poder
Judiciério para garanti-los, sendo vista por alguns como a Unica capaz de garantir o alcance dos
objetivos constitucionais.

A concepcao ganhou destague em paises como Espanha, Italia, Coldmbia, México e
Brasil. Em todos, levantou discussfes acerca de excessos do Judiciario, espaco de atuacéo dos
Poderes do Estado, forca normativa dos direitos fundamentais e renovou os debates acerca do
papel da Constituicdo na vida politica do Estado.

Especificamente no Brasil, 0 neoconstitucionalismo se tornou a principal concepc¢éo
juridica, vista como responsavel pela modificagdo do processo de tomada de decisGes do
Judiciario — que passou a se reconhecer como legitimado para resolver questdes historicamente
decididas na esfera politica. Logo, a concepcao € vista como responsavel pelo elevado ativismo
judicial no pais.

No entanto, apesar da repercussao que causou na doutrina e na jurisprudéncia dos paises
no qual atingiu certa proeminéncia, € dificil entender o que, de fato, é o neoconstitucionalismo.

S@o diversos os autores que se identificam ou que sdo identificados como
neoconstitucionalistas, mas ndo ha fortes pontos de concordancia entre as suas concepcdes
acerca da Constituicdo. Alguns defendem maior deferéncia as decisfes do legislador, outros
defendem absoluto controle (inclusive ativo) das decisdes politicas que afetem direitos
fundamentais pelo Poder Judiciario; em relacdo aos direitos sociais, alguns defendem que o
Judiciario apenas deve intervir para garantir o minimo existencial, outros defendem atuagéo
alargada e garantidora de méximos. Em relag&o ao sistema constitucional como um todo, varios
neoconstitucionalistas seguem entendimentos semelhantes aos dos constitucionalistas
classicos, enquanto outros se afastam, em maior ou menor grau, do constitucionalismo classico.

Portanto, por causa da importancia que lhe é dada no Brasil apesar dessas contradigdes,
é necessario investigar o que de fato é o neoconstitucionalismo, quais sdo seus fundamentos
teoricos e que mudancas — se alguma — efetivamente trouxe para o Direito, para a democracia
e para a protecdo dos direitos fundamentais.

Para alcangar esse objetivo, diversos autores que se identificam como
neoconstitucionalistas foram estudados. Existem centenas de autores que se identificam com a

corrente, pelo que foram selecionados aqueles que expdem seus entendimentos de forma mais
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ampla e detalhada, em oposicéo aqueles que somente estudam pontos especificos ou que apenas
repetem os posicionamentos de outros autores. Como era de se esperar, a maioria dos
doutrinadores selecionados é brasileira, tendo em vista o foco da pesquisa no pais.

Ap0s expor as diferentes posicdes acerca do neoconstitucionalismo, as contradicdes ou
semelhangas entre seus autores serdo analisadas, 0 que serd seguido por uma comparacao entre
as caracteristicas principais dessa suposta nova abordagem e 0s posicionamentos dos
constitucionalistas tradicionais, para que no fim se entenda o que é realmente o

neoconstitucionalismo e o que ele representa para o Estado Democratico de Direito.

2 Neoconstitucionalismo: em busca de um significado

Como dito, o neoconstitucionalismo néo é um fendbmeno presente a nivel mundial e nem
mesmo na maior parte das democracias ocidentais, estando presente especialmente em Espanha,
Itdlia, Argentina, Brasil, Colémbia e México, sem grandes exponentes ou menc¢des em outros
ordenamentos. Portanto, os autores selecionados foram Luis Prieto Sanchis (Espanha), Paolo
Comanducci (Italia), Miguel Carbonell (México) e os brasileiros Luis Roberto Barroso, Walber
de Moura Agra, Daniel Sarmento e Ana Paula de Barcellos.

Luis Prieto Sanchis (in CARBONELL (ed.), 2007, pp. 214-217) entende que garantir a
Constituicdo significa confiar sua protecdo ou efetividade aos juizes, 0 que é uma consequéncia
do modelo dirigente da Constituicdo, que diz muito ao legislador e pouco aos juizes. Estes, em
razdo do alto grau de indeterminacdo das normas constitucionais e a ado¢do de valores,
principios e direitos pela Constituicdo, veem o seu espacgo de discricionariedade ampliado ao
infinito.

Para o autor, embora a Constitui¢do aja como limite, garantia e como norma diretiva
fundamental, prevendo direitos que sdo normas supremas e vinculantes, que “impregnam’ todo
0 processo de interpretacdo e aplicagdo do Direito (ibidem, pp. 214-216), havendo verdadeira
onipresenca da Constituicdo (SANCHIS in CARBONELL (ed.), 2009, p. 131), esta nio
representa “a decisdo categorica de um grupo ou ideologia”, pois, na verdade, apenas prevé
direitos sem delimitar a resolugéo dos conflitos entre eles que serdo originados, havendo, entéo,
uma pluralidade de “mundos constitucionais possiveis”, utilizando-se das palavras de
Zagrebelszky (SANCHIS in CARBONELL (ed.), 2007, p. 218).

Assim, 0 autor entende que a nova teoria do Direito poderia ser resumida em cinco
epigrafes: “mais principios que regras; mais ponderacdo que subsungdo; onipresenga da

Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos os conflitos minimamente relevantes, no
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lugar de espacos isentos em favor da opcéo legislativa ou regulamentar; onipoténcia judicial
em lugar de autonomia do legislador ordinario; e, por ltimo, coexisténcia de uma constelacéo
plural de valores, as vezes tendencialmente contraditérios, em lugar de homogeneidade
ideologica em torno de um punhado de principios coerentes entre si e em torno, sobretudo, das
sucessivas escolhas legislativas” (SANCHIS in CARBONELL (ed.), 2009, pp. 131-132).

Paolo Comanducci (in CARBONELL (ed.), 2009, p. 83) também entende que a
Constituigdo neoconstitucionalista ¢ “invasora”, esta carregada de direitos fundamentais,
principios e regras e demanda a utilizacdo de regras de interpretacdo e de aplicacdo diferentes
das utilizadas para as leis. Esta Constitui¢éo, ainda, coloca a garantia dos direitos fundamentais
em primeiro lugar, enquanto a limitagdo do poder fica relegada para segundo plano, pois o
poder estatal ndo seria mais visto com temor nos ordenamentos democraticos contemporaneos
(ibidem, p. 85).

Miguel Carbonell, expondo que o neoconstitucionalismo “pretende explicar um
conjunto de textos constitucionais que comegam a surgir ap6s a Segunda Guerra Mundial e
sobretudo a partir dos anos setenta”, entende que esses textos requerem do juiz constitucional
a utilizacdo de técnicas interpretativas novas e mais complexas (in CARBONELL,;
JARAMILLO, 2010, p. 154). Isto tem como origem o fato de estarem constitucionalizados
valores dos quais devem ser extraidos contetdos juridicos, a fim de que possam ser aplicados
ao caso concreto. Estanova Constituigdo é “invasora”, gera uma “explosédo da atividade judicial
e comporta ou requer certo grau de ativismo judicial” (ibidem, p. 155).

Este novo modelo adota constituicdes rigidas, garantidas judicialmente, com forca
vinculante e que podem ser sobreinterpretadas, isto €, podem ser extraidas do texto
constitucional diversas normas implicitas que ndo estdo necessariamente previstas
expressamente (ibidem, pp. 159-160). As normas constitucionais, ainda, podem ser
interpretadas diretamente, ndo exigindo intervencao legislativa, orientam a interpretacdo das
leis e influenciam as relag¢Ges politicas, inclusive garantindo ao Judiciario espaco livre de
atuacédo, sem atitudes de autocontencéo (ibidem, pp. 161-162).

No Brasil, os posicionamentos neoconstitucionalistas sdo mais diversos que
internacionalmente.

Certamente o maior neoconstitucionalista brasileiro, Luis Roberto Barroso, atual
Ministro do Supremo Tribunal Federal, esta intrinsecamente ligado a esta concepcdo, nédo
havendo como mencionar um sem ao menos lembrar do outro.

Luis Roberto Barroso segue posicionamentos em alguns pontos semelhantes aos

mencionados acima: entende pela normatividade plena da Constituicdo (BARROSO, 2013, p.
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29), pela aplicacdo direta de suas normas, que pode ser garantida pelo Judiciario em caso de
omissdo dos demais poderes (ibidem, p. 84), e reconhece a irradiacdo do conteldo material e
axiologico da Constituicao para todos os ramos do Direito (ibidem, p. 201).

O autor entende que a Constitui¢do é um sistema aberto de principios e regras que possui
como principal caracteristica a realizacdo da justica e a garantia dos direitos fundamentais,
sofrendo influéncia de valores juridicos suprapositivos (ibidem, p. 123), pelo que € necesséario
reconhecer a conexao entre o Direito, a filosofia moral e a filosofia politica (ibidem, p. 31).

Embora reconheca a positivacdo de alguns valores e a sua consequente forca normativa
(ibidem, p. 122), entende que existem valores compartilhados por toda a comunidade que
integram o sistema juridico mesmo que ndo estejam positivados (ibidem, p. 131). Em sentido
contrério, afirma que as normas juridicas em geral ndo possuem um “sentido unico, objetivo,
valido para todas as situagdes” (ibidem, p. 142), pelo que o Estado estaria obrigado a respeitar
as diferentes concepgOes morais encontradas na sociedade (ibidem, p. 261).

Quanto aos poderes do Judiciario nesse novo contexto constitucional, o autor entende
que o Judiciario pode invalidar atos do Legislativo que sejam contrarios a Constituicdo, declarar
a inconstitucionalidade por omissdo e determinar a interpretacdo conforme a Constituicdo de
normas legais, mas ndo pode substituir os atos legislativos por atos de vontade propria, pois
estaria ultrapassando os limites de sua atuagéao (ibidem, p. 213).

De acordo com Barroso, caberia ao Judiciario promover os valores constitucionais e
resguardar o processo democratico, inclusive em caso de omissdo dos demais poderes, mas sem
descaracterizar a sua funcdo através do exercicio de preferéncias politicas (ibidem, p. 233).
Entretanto, esta atuacdo so se justifica quando estiverem em jogo direitos fundamentais e
procedimentos democraticos, pois nos outros casos o Judiciario devera ser deferente as escolhas
politicas dos demais Poderes (ibidem, pp. 251-252). Assim, conquanto o autor entenda que 0
neoconstitucionalismo esta ligado a ascensdo do Judiciario (ibidem, p. 29) e defenda a
superacdo do formalismo juridico em razéo da incompletude do Direito (ibidem, p. 35), sustenta
que o processo criativo do Direito pelo juiz deve se limitar pelas normas juridicas e pelos
valores comunitarios, ndo sendo um processo livre e arbitrario (ibidem, p. 257).

Em relagdo ao ativismo judicial, o autor entende que este ¢ consequéncia da “escassez
de boa politica”, defendendo que, “enquanto ndo vier a reforma politica necessaria, o STF tera
de continuar a desempenhar, com intensidade, os dois papéis que o trouxeram até aqui: 0
contramajoritario, que importa em estabelecer limites as maiorias; e o representativo, que

consiste em dar uma resposta as demandas sociais ndo satisfeitas pelas instancias politicas
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ordinarias” (ibidem, p. 42). Sua concep¢ao, portanto, ¢ bastante influenciada por questdes
factuais, e ndo por fundamentos restritamente técnico-juridicos.

Ja Daniel Sarmento® entende que todos os principios juridicos possuem forga normativa,
inclusive aqueles “revestidos de elevada carga axiologica, como dignidade da pessoa humana,
igualdade, Estado Democratico de Direito e solidariedade social” (SARMENTO in FELLET et
al., 2013, p. 81). Embora o autor afirme que isto pode levar a uma reaproximagao entre Direito
e Moral, reconhece que este tema nao € unificado na doutrina neoconstitucionalista (ibidem, p.
83) — mas entende, pessoalmente, que deve haver conexdo entre o Direito e as “exigéncias de
justica e moralidade critica, sem enveredar pelas categorias metafisicas do jusnaturalismo”
(ibidem, p. 112).

De acordo com o autor, 0 neoconstitucionalismo rejeita o formalismo e recorre a
métodos de raciocinio juridico mais abertos, como a ponderacdo, a topica e as teorias da
argumentacdo (ibidem, p. 73). Além disso, observa que as normas e valores constitucionais,
principalmente os direitos fundamentais, influenciariam todo o ordenamento, havendo uma
“constitucionaliza¢do do Direito” (ibidem, p. 73). A politica e as relacBes sociais, ainda,
passariam por um processo de judicializacdo, que elevaria o Poder Judiciario em prejuizo dos
Poderes Executivo e Legislativo (ibidem, p. 74). Esse deslocamento de poder para o Judiciario
e a consequente reconfiguracdo da separagdo dos poderes resultam na adogdo de “teorias
democraticas mais substantivas, que legitimam amplas restricGes aos poderes do legislador em
nome dos direitos fundamentais e da protecdo das minorias, e possibilitam a sua fiscalizacdo
por juizes nao eleitos”, haja vista a centralidade da Constituicdo no ordenamento juridico, “sua
influéncia na ordem juridica, e o papel criativo da jurisprudéncia” (ibidem, pp. 80-81).

Apesar disso, entende que a Constituicdo ndo tomou todas as decisdes politicas e que
deve ser garantida a liberdade de conformacéo do legislador, essencial ao Estado Democratico
de Direito (ibidem, p. 111), e que em alguns casos “pode ser mais recomendavel uma postura
de auto-contencdo judicial, seja por respeito as deliberacbes majoritarias adotadas no espaco
politico, seja pelo reconhecimento da falta de expertise do Judiciario para tomar decisdes que
promovam eficientemente os valores constitucionais em jogo, em areas que demandem
profundos conhecimentos técnicos fora do Direito — como Economia, politicas publicas e
regulagao” (ibidem, p. 74). Ademais, entende que a propria aplicacdo dos principios
constitucionais deve se dar de forma “racional e fundamentada”, devendo-se “adotar a premissa

de que quanto mais vaga for a norma a ser aplicada, € mais intenso o componente volitivo

1 O autor se aceita como neoconstitucionalista apenas se for seguida uma concepgdo moderada, apresentando
criticas, a serem mencionadas, sobre correntes mais extremadas.
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envolvido no processo decisério, maior deve ser o Onus argumentativo do intérprete” de
demonstrar a correcdo de sua deciséo (ibidem, p. 106).

Por fim, entendeu-se por bem mencionar os entendimentos de Walber de Moura Agra
gue, mesmo ndo possuindo o mesmo renome dos autores anteriormente mencionados, defende
posicionamentos que representam um extremo neoconstitucionalista. O autor, que reconhece a
auséncia de conceito preciso para 0 neoconstitucionalismo, entende que o modelo de
supremacia parlamentar entrou em faléncia (AGRA in DIMOULIS; DUARTE (coord.), 2008,
p. 435). Aliando este a outros fatores (influéncia da globalizacdo, p6s-modernidade, superacéao
do positivismo cléssico, centralidade dos direitos fundamentais, diferenciacdo qualitativa entre
principios e regras e revalorizagdo do Direito), Agra defende que o aplicador do Direito ndo
pode ficar limitado ao texto legal, devendo “estabelecer o contato dialético com a realidade”,
pois 0 texto é apenas um “standard determinante para a aplicagdo da norma”, podendo o
aplicador utilizar-se de elementos metajuridicos em sua atividade (ibidem, pp. 435-436). Nesse
sentido, o ativismo judicial é justificAvel quando estiver em jogo a realizacdo de direitos
fundamentais, objetivo principal do neoconstitucionalismo, pois a doutrina classica da
separagdo dos poderes tornou-se “um estorvo para a concretizagdo dos direitos fundamentais”
(ibidem, p. 436).

O autor entende que a Constituicdo Dirigente teria proporcionado um “aumento na tutela
jurisdicional dos conflitos sociais”, adotando em paises periféricos como o Brasil “a funcao de
realizar as ‘promessas da modernidade’, que até agora ndo se tornaram realidade para parcela
significativa da populagdo” (ibidem, p. 439). Por esse motivo, a Constituigdo devera servir de
“marco referencial para a estruturacdo da organizacao politica”, o que seria possivel através da
extragdo do valor axioldgico invaridvel das normas constitucionais. O Direito € “remoralizado”,
passando a utilizar pardmetros de justica em sua aplicacéo (ibidem, p. 440).

A complexidade das sociedades atuais e a dificil funcdo que o Direito possui nesta
realidade leva a conclusdo mais extremada apresentada por Walber de Moura Agra. O professor
entende que “o carater cientifico da Ciéncia Juridica cede espago a sua finalidade teleologica”,
limitando-se o sentido descritivo do Direito para dar espago a “normas de sentido deontologico
para a estruturacao da sociedade” (ibidem, p. 437).

Esta concepcdo de neoconstitucionalismo €, certamente, a mais intensa, pois além de
desqualificar a separacdo de Poderes e reduzir demasiadamente o espaco do Legislativo, afasta
do Direito o seu carater cientifico, conclusdo que, nesta pesquisa, ndo foi observada em outro
autor. Mas as consideracdes acerca deste e dos outros entendimentos neoconstitucionalistas

serdo elaboradas com mais detalhes a seguir.
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3 Comparando as concepcbes neoconstitucionalistas e expondo suas inadequacoes

cientificas

Como pode ser extraido da exposicdo acima, as concepgbes acerca do
neoconstitucionalismo séo diversas, havendo profunda divergéncia entre os autores da corrente
acerca de questdes basicas como separacdo de poderes, papel do Judiciario e a prépria
configuracdo da Ciéncia Juridica.

Nem mesmo as concepcOes que poderiam, de alguma forma, diferenciar o
neoconstitucionalismo da teoria constitucionalista classica sao unanimidade na doutrina que se
identifica como neoconstitucionalista — sendo os posicionamentos de algum(ns) autor(es), por
diversas vezes, expressamente rejeitado por outro(s).

Sanchis e Barroso entendem que ndo ha uma vontade constituinte geral, mas sim uma
protecdo a multiplicidade de valores existentes no seio da sociedade. Este entendimento,
bastante relevante para a interpretacdo constitucional desenvolvida pelos autores, desencontra-
se da concepcdo de Walber de Moura Agra, segundo o qual as normas constitucionais possuem
um conteudo axiolégico a ser seguido por todos.

Da mesma forma, Barroso entende que o Judiciario ndo pode criar normas para
concretizacdo dos direitos fundamentais, mas apenas declarar inconstitucionais aquelas que
assim o forem, defendendo uma certa autocontencao do Poder. Isto é o oposto do que entendem
Miguel Carbonell e Ana Paula de Barcellos: o primeiro entende que o Judiciario ndo pode se
autoconter, enquanto a segunda entende que, em casos extremos, o Judiciario pode criar normas
juridicas.

No mesmo sentido, talvez uma das concep¢cbes mais associadas ao
neoconstitucionalismo, mas que representa grande divergéncia entre seus defensores, é a
conexao entre Direito e Moral.

Quase todos os autores mencionados entendem que o Direito deve estar conectado a
valores morais, mas 0 grau em que isto deve ocorrer diverge entre os autores, com alguns
entendendo que deve haver uma conexdo completa, enquanto outros defendem uma relagao
mais timida.

Em sentido diametralmente oposto, Comanducci entende que qualquer tentativa de
conexdo entre Direito e Moral estd fadada ao fracasso, ja que os valores morais sdo
inerentemente subjetivos e ndo podem ser apreendidos por um juiz durante a tomada de decis6es
(in CARBONELL, 2009, pp. 96-97).
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Susanna Pozzolo, a criadora do termo neoconstitucionalismo — embora ndo mais se
identifiqgue com a corrente —, expde de forma ampla e fundamentada os prejuizos oriundos da
aplicacdo de valores morais no Direito, especialmente em razéo da impossibilidade de fixar um
conceito para Moral (POZZOLO, 2009, p. 196).

Expondo que a moral pode ser de quatro tipos (individual, positiva , combinada e
universal ), a autora demonstra que ndo ha critério que justifique a adogéo de qualquer um deles,
além de suscitar a impossibilidade fatica de um juiz ter conhecimento do que determinam esses
tipos de moral, pelo que a associacao entre Direito e Moral seria fracassada. A autora € bastante
incisiva quanto a sua objecao a utilizacao da Moral no Direito, afirmando que isto “ndo parece
nada mais que elevar um novo ‘rei’ sobre o Direito, € quem tiver a ‘sapiéncia’ para aceder ao
‘conhecimento moral’ poderia transformar-se em um déspota muito mais perigoso que a terrena
autoridade politica. A tese da conexdo entre Direito e moral ndo é necessaria para a teoria e se
mostra nociva (ou pior) para o neoconstitucionalismo” (ibidem, p. 210).

Outra concepcdo também bastante identificada como neoconstitucionalista mas que,
como visto no quadro acima, ndo € aceita do mesmo modo pelos autores que se filiam ao
movimento € a centralidade do juiz no sistema constitucional. Sendo por si s6 um critério contra
o0 ordenamento, pois ofende frontalmente o principio do equilibrio e harmonia entre os poderes,
o nivel de controle judicial admissivel é divergente em cada doutrinador que se identifica como
neoconstitucionalista: alguns autores adotam controle pleno (Sanchis e Carbonell), outra autora
adota um controle mediano (Ana Paula de Barcellos) e outro um mais restrito (Luis Roberto
Barroso).

Além dessa grande contradicdo entre os pensadores neoconstitucionalistas, que ja
dificulta o desvelamento do que seria 0 neoconstitucionalismo, a analise das concepcdes
“inovadoras” do neoconstitucionalismo demonstra com certa facilidade, em nosso entender, a
auséncia de critérios cientificos ou de justificacdo solida para essa suposta nova forma de ver o
Direito. Em verdade, esses entendimentos neoconstitucionalistas parecem um desejo de seus
autores de que as normas juridicas tivessem sido elaboradas de outra forma e ndo uma
concepcao cientificamente robusta.

Uma das questdes comumente associadas ao neoconstitucionalismo e que de fato foi
observada em seus autores ¢ a tentativa de humanizacdo do Direito: buscando fazer o “bem” e
garantir a “justi¢a”, os autores dessa corrente ignoram principios juridicos elementares no
impeto de realizar essas ideias, subjetivas e pouco concretas, buscando convencer seus leitores

através da utilizagdo de argumentos que remontam a bondade e a solidariedade social.
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Acredita-se que esta ideia é bastante perigosa para o Direito, que tem como principal
objetivo garantir seguranga ao individuo atraves da regulacdo do comportamento humano
(GRAU, 2014, p. 13). Como justificar, entdo, de forma isenta e razoavel, que a aplicacédo do
Direito deve abandonar o texto normativo? Aqueles que assim entendem ndo conseguem
elaborar justificativas cientificas para tal posicionamento, apenas afirmando que isto garantiria
a “justica”.

Mas o que € esta “justica” tdo procurada por esses autores? Como ela se configura na
pratica, se, em razdo de sua intrinseca complexidade, 0s seres humanos possuem entre si grande
divergéncia de entendimentos? Como afirma David M. Beatty, “mesmo nas sociedades mais
desenvolvidas e esclarecidas, as ideias e as ideologias chocam-se e competem por
reconhecimento e recompensas” (BEATTY, 2014, p. 1, tradugdo nossa), sendo impossivel
“falar de uma tnica intencdo coletiva” (ibidem, p. 16, traducdo nossa). O que seria, entdo, a
Justica?

Eros Grau ¢ categorico ao afirmar que “os juizes aplicam o direito, 0s juizes ndo fazem
justica” (GRAU, 2014, p. 19). Apesar do espanto que tal afirmagdo certamente pode gerar em
alguns, ela esta de acordo com a complexidade de vozes em uma sociedade (especialmente uma
democrética), a natureza humana e ao papel que o Direito possui na conciliacdo dessa
diversidade. Como Eros Grau afirma, a Gnica que conseguiu alguma conciliacdo entre as mais
diversas éticas e ideias de justica existentes em sociedade foi a legalidade, o procedimento legal;
em outras palavras, o direito posto (ibidem, p. 17), que é tdo criticado pelos
neoconstitucionalistas.

Hans Kelsen entendia exatamente desta forma, afirmando que “Direito ¢ justica sdo dois
conceitos diferentes”, que a tentativa de igualar um ao outro ¢ “uma tendéncia politica, ndo
cientifica” (KELSEN, 2005, pp. 8-9) e que a Ciéncia Juridica deve se preocupar em descrever
o Direito “como ele efetivamente €, e ndo prescrever como ele deveria ser do ponto de vista de
alguns julgamentos de valor especificos”, pois isto seria objeto da politica (ibidem, XXVIII).

Ainda de acordo com Kelsen, considerando que a justica representa “o eterno anseio do
homem pela felicidade”, observa-se que este ideal jamais podera ser alcancado pelo Estado,
pois a felicidade de um individuo eventualmente entrara em conflito com a de outro(s). A Unica
felicidade a ser assegurada por uma ordem social ¢ a “satisfacdo de certas necessidades,
reconhecidas pela autoridade social, pelo legislador, como necessidades dignas de serem
satisfeitas, tais como as necessidades de alimentacdo, vestuario e moradia”. Porém, encontrar
quais sdo essas necessidades — e, consequentemente, verificar se a justica foi alcancada — é algo

que nao pode ser feito racionalmente, sendo necessariamente “um julgamento de valor,
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determinado por fatores emocionais e, consequentemente, de carater subjetivo, valido apenas
para o sujeito que o julga e, por conseguinte, apenas relativo” (ibidem, pp. 9-10). Assim, ndo
existe um padrao de justica, “mas varios padrdoes desse tipo, diferentes e mutuamente
inconsistentes” (ibidem, p. 68).

A conexdo entre valores éticos e o Direito, defendida por alguns neoconstitucionalistas,
é igualmente problematica. Diferente do Direito, “a ética, do ponto de vista formal, ¢ um
conjunto de postulados vazios e indeterminados; vale dizer: € abstrata. Sua efetividade, sua
concretude, provém do mundo exterior, objetivando-se nos comportamentos que determinado
grupo social entenda devam ser adotados diante da realidade” (GRAU, 2014, p. 18). Ou seja, a
ética ndo é segura, ndo é objetiva: € constantemente mutavel e incerta, ndo garantindo a paz
social e nem mesmo a pretensa “justica” tdo almejada por alguns. Por isso, substituir o Direito
pela Etica representaria a derrogagdo das “institui¢des do Estado de Direito em proveito da
vontade e do capricho dos poderosos ou daqueles que os servem com lealdade canina”, o que
vai de encontro as préoprias necessidades da vida humana em sociedade, que tem no Direito “a
Unica resposta racional possivel a violéncia de toda a sociedade. Tanto a soberania quanto a sua
lei (escrita) justificam-se em virtude da necessidade de coartar a violéncia natural a todos no6s”
(ibidem, pp. 18-19).

Assim, a conexdo da Etica e da Moral com o Direito afasta deste a seguranca juridica
que lhe é necesséria, em prejuizo do préprio individuo. Como aceitar, entdo, a concepgao
neoconstitucionalista, que ignora o papel fundamental do Direito no controle social necessario
para a manutencdo do Estado, para a protecdo do individuo e para o préprio alcance da almejada
dignidade?

Como afirma Daniel Sarmento, que se identifica parcialmente com o
neoconstitucionalismo, as concepgdes neoconstitucionalistas de justica e bondade “podem ser
muito boas para arrancar aplausos entusiasmados das plateias nos seminarios estudantis, mas
ndo se conciliam com exigéncias fundamentais de seguranca juridica, democracia e liberdade,
que séo alicerces de qualquer bom constitucionalismo — novo ou velho” (SARMENTO in
FELLET et al., 2013, p. 113), o que confirma a impropriedade de tais pontos de vista para a
Ciéncia Juridica.

Ultrapassados esses pontos de controvérsia e inadequacdo cientifica dos
posicionamentos neoconstitucionalistas, verifica-se que as outras caracteristicas encontradas na

concepgdo ndo sdo nada mais que a simples aplicagdo do constitucionalismo classico.
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4 Comparacao entre o neoconstitucionalismo e o constitucionalismo cléssico

As caracteristicas neoconstitucionalistas que “sobreviveram” a analise acima sao as
seguintes: (1) Constituicdo como limite e garantia; (2) Constituicio como norma diretiva
fundamental; (3) supremacia dos direitos fundamentais; (4) irradiacdo das normas
constitucionais a todo o ordenamento; (5) contetdo minimo de todos os direitos; (6)
peculiaridades da interpretacdo constitucional; (7) ativismo judicial para garantia de direitos
fundamentais; (8) aplicacdo direta das normas constitucionais; (9) influéncia da Constituicdo
nas relagGes politicas e sociais; (10) constitucionaliza¢do de valores e opcdes politicas; (11)
controle de constitucionalidade dos atos legislativos; (12) criagdo do Direito pelo juiz; (13)
mudanca da concepcdo classica da separacdo dos Poderes; (14) ponderacdo dos direitos
fundamentais; (15) eficacia horizontal dos direitos fundamentais; (16) controle da politica pelo
Judiciério; (17) forca normativa; (18) superioridade da Constituicao.

Todas elas sdo aceitas pela doutrina constitucionalista “classica”.

Blanco de Morais resume o conceito de Constituicdo de acordo com o0 jus-positivismo
como “norma destinada a vincular e reger a producgdo das restantes normas, a estabelecer as
regras sobre a organizacdo e limitacdo do poder politico e a assegurar a garantia dos direitos
fundamentais dos cidadaos” (MORAIS, 2014, p. 380), ainda mencionando que ¢ aceita pelo
positivismo a incorporagdo de valores extra-juridicos na Constituicdo, que passariam a valer
normativamente, que todas as normas possuem eficécia aplicativa e que no plano da estrutura
as normas assumem carater aberto e se decompdem em principios e regras (ibidem, p. 381).

O professor pessoalmente entende que a Constituicdo inerente aum Estado Democratico
de Direito “é a norma criada mediante uma decisdo fundamental imputada ao povo que define
as tarefas do Estado, estrutura o sistema juridico, opera como estatuto da organizacao do poder
politico e da sua limitacdo, a qual assegurada pela separacdo de poderes, pela garantia dos
direitos fundamentais das pessoas e pela representacdo democratica dos cidadaos no exercicio
do poder” (ibidem, p. 420).

Ja nesses primeiros conceitos, observa-se que as caracteristicas acima identificadas com
0s numeros 1 (Constituicdo como limite e garantia), 2 (Constituicdo como norma diretiva
fundamental), 8 (aplicacdo direta das normas constitucionais), 10 (constitucionalizagdo de
valores e opcOes politicas) e 18 (superioridade da Constituicdo) ndo sdo exclusividade ou
inovacgao neoconstitucional, pois fazem parte da teoria constitucionalista.

Por sua vez, Gomes Canotilho também reconhece a posi¢do hierarquico-normativa
superior da Constituicdo (CANOTILHO, 1993, p. 141) e a aplicabilidade direta e forca
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normativa de todas as normas constitucionais, inclusive das “normas-fim” ou “normas-tarefa”
(ibidem, pp. 190-193). Também vé os direitos fundamentais como “elementos legimativo-
fundamentantes da propria ordem juridico-constitucional” (ibidem, p. 498) e reconhece a
eficacia horizontal desses direitos (ibidem, p. 593). Além disso, adota critérios diferenciados de
interpretacdo das normas constitucionais (ibidem, p. 212).

Presentes, entdo, os itens 3 (supremacia dos direitos fundamentais), 6 (peculiaridades
da interpretacdo constitucional), 15 (eficacia horizontal dos direitos fundamentais) e 17 (forca
normativa).

Celso Bastos também menciona a superioridade hierarquica (BASTOS, 2010, p. 79), a
constitucionalizacdo dos valores e a existéncia dos principios (ibidem, pp. 91-93), bem como a
modificacdo da teoria classica da separacao dos poderes (ibidem, pp. 490-491) e a possibilidade
de supressdo definitiva de ato administrativo ou legal que esteja em desacordo com a
Constituigdo — controle de constitucionalidade (ibidem, pp. 79-80).

Nota-se, assim, os itens 11 (controle de constitucionalidade dos atos legislativos), 13
(mudanca da concepcdo classica da separacdo dos Poderes) e 16 (controle da politica pelo
Judiciario).

Gilmar Mendes e Paulo Branco, concordando com todos esses pontos, mencionam que
as normas constitucionais sao limitadoras da liberdade de conformagéo do legislador, podendo
ser determinantes negativas e positivas para a atividade legislativa, influenciando a producéo
de todas as normas do ordenamento juridico (MENDES; BRANCO, 2014, pp. 66-67). Também
mencionam o conteddo minimo (a que chamam de nucleo essencial) de todos os direitos
fundamentais (ibidem, 211-214) e a utilizacdo da ponderacdo no ambito dos direitos
fundamentais (ibidem, pp. 183-184).

Seguem, portanto, as concepgdes resumidas nos pontos 4 (irradiacdo das normas
constitucionais a todo o ordenamento), 5 (conteido minimo de todos os direitos), 9 (influéncia
da Constituicdo nas relages politicas e sociais) e 14 (ponderacédo dos direitos fundamentais).

Por sua vez, Ingo Sarlet também entende que o Judiciario pode atuar de forma ativista
para garantir os direitos fundamentais, pelo menos em seu conteddo minimo (SARLET, 2009,
pp. 319-322), 0 que é exatamente o abreviado no item 7 (ativismo judicial para garantia de
direitos fundamentais).

Por fim, Eros Grau, em solida exposicao sobre a natureza da interpretacao, entende que
“a norma ¢ produzida pelo intérprete ndo apenas a partir de elementos que se desprendem do
texto (mundo do dever-ser), mas também a partir de elementos da realidade (mundo do ser)”
(GRAU, 2014, p. 45).
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Resume, destarte, o ponto 12 (criacdo do Direito pelo juiz).

Por essa exposicdo, além de verificar-se que algumas concepcBes caracteristicas no
neoconstitucionalismo ndo sdo undnimes entre seus proprios autores e que outras ndo se
sustentam cientificamente, nota-se que os demais elementos do neoconstitucionalismo néo o
diferenciam do constitucionalismo classico, pois integrados a este.

Por isso, pergunta-se: 0 que é 0 neoconstitucionalismo?

Comanducci (in CARBONELL (ed.), 2009, p. 83) entende que o neoconstitucionalismo
poderia ser visto de trés formas: como uma teoria do Direito, como uma metodologia de
interpretacdo das normas e como uma ideologia. No entanto, para que esta visdo do
neoconstitucionalismo se sustentasse, seria necessario conseguir tracar critérios gerais entre os
autores da corrente, a fim de que se pudesse reconhecer uma teoria ou uma metodologia
verdadeiramente neoconstitucionalista. N&o é isto, porém, que se observa.

N&o havendo um conjunto de critérios unificados, ndo haveria como aceitar a existéncia
de metodologia ou teoria do Direito neoconstitucionalistas, pois estas dependem,
respectivamente, de um método de interpretacdo de normas comum e de uma concepcao
uniformizada da ciéncia juridica entre os autores. Isto, como resumido, ndo é o que se observa.
Sem haver unidade na forma de enxergar o Direito, ndo ha como se falar em teoria juridica; do
mesmo modo, ndo h&d metodologia se as técnicas e os componentes de interpretacdo sdo
diferentes para cada autor.

Elival da Silva Ramos possui o0 mesmo entendimento, afirmando que o
neoconstitucionalismo ¢ uma “elaboragdo imersa em tamanhas fragilidades que nao passa de
um modismo intelectual”, um movimento antipositivista (¢ ndo pds-positivista, como se
afirma), que, pelo “recurso frequente a uma retorica vazia e passionalista” e um “difuso
moralismo juridico” acaba sendo um “fator de impulsdo ao ativismo judicidrio”, pois permite
que os juristas interpretem as normas como bem entenderem (RAMOS, 2010, p. 279-285).

Portanto, ndo se firmando como teoria ou metodologia, no maximo o
neoconstitucionalismo poderia ser aceito como uma ideologia que, se fantasiando de teoria do
Direito, busca justificar um ativismo judicial demasiado e sem qualquer controle, ganhando
adeptos com a sua concepgéo de garantia do bem e busca da justica.

Carlos Bastide Horbach firmou esta posi¢do sobre o movimento. Demonstrando que
todos os principais pontos abordados pela concepc¢do de Barroso ja faziam parte da realidade
brasileira desde a Constituicdo de 1891 (HORBACH, in ROCHA; MEYER-PFLUG, 2008, pp.
295-298), o autor afirma que “ndo sendo [...] uma teoria com tragos proprios, caracteriza-Se

como uma formulacgéo retdrica que busca justificar uma realidade, qual seja, a extrapolacao
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indevida das funcdes juridico-politicas, em especial pelos responsaveis pela interpretacdo das
leis e da Constitui¢do, num claro movimento ideoldgico”, e acrescenta que a operagdo
“Interpretativa” neoconstitucionalista ¢, na verdade, uma operagdo para “fazer com que o
dispositivo afirme exatamente o que desejam e, ndo raro, o contrario do que nele esta escrito”
(ibidem, p. 298).

Deste modo, ndo h& como tratar o neoconstitucionalismo como teoria do Direito ou
metodologia, pois ndo sdo extraidas das mais diversas posi¢cdes que se identificam com a
concepcao caracteristicas essenciais para que possa ser aceita como tal. Entretanto, tratando-a
como uma ideologia antipositivista que visa fazer politica por meio do Judiciario, os seus

objetivos reais e sua forma de atuacdo na doutrina juridica brasileira podem ser entendidos.

5 A ideologia neoconstitucionalista, separacdo de poderes e a democracia

Ap0s estabelecer o neoconstitucionalismo como ideologia, deve ser questionado: o que
esse conjunto de ideias defende, e como ele influencia a cultura juridica brasileira? Mais
importante: quais sdo as suas consequéncias para o sistema democratico?

Embora, como visto, nenhum deles seja unanime entre 0s mais diversos
posicionamentos neoconstitucionalistas, € possivel extrair os fatores mais recorrentes ou
realmente exclusivos dos autores que se identificam com a ideologia: (1) a concretizacdo da
Constituicao é confiada aos juizes; (2) deve haver prevaléncia dos principios sobre as regras;
(3) superacdo do formalismo juridico, pois o Direito € incompleto; (4) pode-se recorrer a
elementos metajuridicos; (5) cientificidade da Ciéncia Juridica perde espaco para sua
teleologia; (6) Direito posto ndo deve ser respeitado sé porque é valido; (7) vontade constituinte
geral; (8) conexao entre Direito e Moral.

As deficiéncias da conexao entre Direito e Moral e os problemas que ela gera para a
aplicacdo do Direito foram mencionadas acima, pelo que néo é necessario repeti-los.

Entre os oito pontos acima listados, 0 que tem as consequéncias mais graves para o
sistema juridico e para a democracia em geral é a centralidade do juiz no sistema, o que muitos
chamam de juristocracia.

A transferéncia de poder dos Poderes politicos para o Judiciario € um fenémeno mundial
que vem ocorrendo ha algumas décadas (CAPPELLETTI, 1993, p. 112). E motivado por uma
série de fatores: a inclusdo nas constituicGes contemporaneas de um maior numero de direitos
fundamentais com forgca normativa, 0 que exige que o Estado os cumpra e que o Judiciario

assegure sua protecdo e respeito (HIRSCHL, 2004, p. 77); a descentralizacdo do poder, com a

180



superacao de modelos politicos que tinham o Executivo ou o Legislativo como érgdo superior
(BEATTY, 2014, pp. 2-3); 0 avanco da prdpria democracia, que estimula a sociedade civil a
lutar por seus interesses por qualquer via legal disponivel, passando a ver o Judiciario, em certas
ocasides, como uma op¢do melhor do que os parlamentos (CAMPOS in FELLET;
NOVELINO, 2013, pp. 363-364).

Portanto, o crescimento do papel desempenhado pelo Judiciario nas decisbes politicas é
visto como um processo natural na arena constitucional contemporanea. O problema surge
guando os juizes excedem seu espaco de acdo constitucionalmente definido e usurpam os
poderes dos outros ramos do governo. Alguns autores chamam esta usurpagdo de ativismo
judicial (RAMOS, 2010, p. 308).

N&o concordo com esta visao particular acerca do ativismo judicial. Entendo que ele é

0 exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-
normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos,
que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais
estabelecidos pelas constitui¢des e leis locais; (b) responde aos mais variados
fatores institucionais politicos, sociais e juridico-culturais presentes em
contextos particulares e em momentos histéricos distintos; (c) se manifesta
por meio de multiplas dimensdes de praticas decisorias (CAMPOS in
FELLET; NOVELINO, 2013, pp. 352-353).

Entendo que o ativismo judicial ndo é necessariamente bom ou ruim. Esta avaliagdo

deve ser feita analisando as decisdes judiciais individualmente, e suas consequéncias. As vezes,
0 Judiciario pode ser acusado de ativismo pelo simples exercicio de poderes conferidos a ele
pela Constituicdo (por exemplo, quando anula uma lei claramente inconstitucional). Ainda, uma
decisdo pode ter elementos ativistas e contidos. Como exemplifica Ernest Young, “uma
determinada decisdo pode ser ‘contida’, por exemplo, no sentido de se abster de anular uma lei
estadual, mas pode ser ‘ativista’ pois, para isto, a corte pode precisar ir contra precedente
anterior” (YOUNG, 2002, 1.143).

N&o obstante, ndo se pode ignorar que 0 excesso de ativismo pode ser prejudicial para
a democracia. N&o apenas porque um ativismo classificado como "ruim" prejudica os principios
béasicos da organizacdo do Estado, mas porque o considerado "bom", se usado excessivamente,
pode minar a credibilidade dos Poderes (mesmo do Judiciario), gerar conflitos entre eles e criar
impressdes negativas sobre o Estado na populacao, o que deve ser sempre evitado.

E precisamente nesse ponto que o neoconstitucionalismo fracassa: ao estimular o uso
irrestrito do Poder Judiciario para proteger os direitos fundamentais e ao sustentar que o
ativismo judicial € uma necessidade para a realizagdo das promessas constitucionais, a ideologia
fragiliza a separacdo de poderes. Com isso, enfraquece o sistema democratico, sistema

destinado a proteger os direitos fundamentais que a ideologia sustenta que pretende proteger.
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O que os neoconstitucionalistas parecem ndo entender é que o ativismo judicial ndo
significa necessariamente a garantia dos direitos fundamentais por meios judiciais, como se o
Judiciario sempre agisse diante de omissdes ou ac¢les invasivas dos Poderes Executivo e
Legislativo contra os direitos fundamentais. Pelo contrario, uma decisdo classificada como
ativista pode resultar em uma restricdo desses direitos. Por exemplo, as decisbes da Era
Lochner, na qual o tribunal invalidou diversas normas legais que buscavam garantir direitos
sociais a populacdo norte-americana (KMIEC, 2004, p. 1.462).

Portanto, a atuacdo contramajoritaria do Judiciario nem sempre levard a garantia de
direitos, podendo resultar em sua restricdo e até mesmo em sua extingdo. Ser ativista é exercer
expansivamente certos poderes, mas as consequéncias deste exercicio ndo sdo predeterminadas.
Assim, deve ser reconhecida a potencial prejudicialidade de uma corte ativista para a garantia
e 0 exercicio dos direitos fundamentais, afastando-se a ideia de que o ativismo é o maior
instrumento de salvacdo desses direitos. E certo que o ativismo pode ter este papel, mas n&o
esta essencialmente vinculado a ele.

E necesséario enfatizar que a separacdo de poderes contemporanea foi concebida
especificamente para assegurar que nenhuma autoridade ou ramo do governo exercesse tanto
poder a ponto de ser capaz de limitar os direitos mais basicos da populagdo por si propria. Ao
transferir uma grande quantidade de poder para o Judiciario, o neoconstitucionalismo dificulta
esse sistema protetor, uma vez que ndo ha garantia de que um Judiciario hierarquicamente
superior leve a uma melhor protecédo dos direitos fundamentais. Os abusos cometidos por juizes,
mesmo pelos supremas cortes, ocorrem com certa frequéncia, e ndo hd uma lista curta de
decisdes dos tribunais superiores que possam ser facilmente consideradas contrérias aos direitos
fundamentais.

Portanto, ao destruir a separacéo de poderes, 0 neoconstitucionalismo destroi o proprio
sistema que foi concebido para proteger o mais importante bem juridico dos individuos: seus

direitos fundamentais.
6 CONCLUSAO

Ainda que tenha dominado a cultura juridica brasileira, o neoconstitucionalismo nédo
possui caracteristicas essenciais para que seja considerado uma teoria do direito ou uma

metodologia de interpretacdo de normas constitucionais. Ndo havendo unidade de pensamento

entre seus autores — ocorrendo, na verdade, severas contradiches entre aqueles que se
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identificam com a concepgdo —, ndo hd como enquadrar 0 neoconstitucionalismo nessas
categorias.

Diversas das concepcfes neoconstitucionalistas ndo sdo nada mais que repeticdes do
constitucionalismo classico. Os pontos de divergéncia ndo sdo unanimes entre os autores
neoconstitucionalistas, havendo grande divergéncia de posicionamentos entre eles. No mé&ximo,
0 neoconstitucionalismo pode ser visto como ideologia motivadora de ativismo judicial
exacerbado e decisionismos indevidos.

Em assim sendo, o neoconstitucionalismo desequilibra a separacdo de poderes e a
prépria democracia, dificultando, portanto, o sistema concebido para dar maior prote¢do aos
individuos em suas relagdes com o Estado. E uma ilusdo pensar que o Judiciario sempre
garantira um nivel mais alto de protecdo aos direitos fundamentais. O Poder, além de ser um
ramo ndo eleito do Estado, profere decisGes finais que, em geral, ndo podem ser reformadas por
nenhum outro Poder, a ndo ser ele proprio.

Assim, o processo judicial, embora extremamente importante para a democracia e para
a protecdo dos direitos fundamentais, nao é governado pelos mesmos principios representativos
que orientam a atividade dos poderes politicos. Além disso, decisdes passadas e atuais mostram
que a atividade judicial pode ser tdo maculada por interesses pessoais quanto a atividade
legislativa, e que ndo ha garantia de que o Judiciario tera como objetivo assegurar os direitos
fundamentais da populagéo, especialmente de grupos sub-representados.

Portanto, € evidente que a ideologia neoconstitucionalista representa um risco enorme
para a democracia e para os direitos fundamentais, uma vez que invalida as instituicbes
representativas e mina a capacidade do Direito de dar seguranca as relagdes sociais e protecdo
a todos, dando poder extremo a uma elite ndo eleita que ndo tem compromisso necessario com
a protecdo individual e com o fortalecimento do Estado Democratico de Direito. Em ultima
analise, o neoconstitucionalismo, ao prejudicar o sistema de direitos fundamentais, enfraquece

a democracia, o que o transforma em uma ideologia perigosa a ser seguida.
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