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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

A presente publicagdo é resultado do GT N. 28 — Teoria do Direito, da Decisdo e Realismo
Juridico, redizado no XXVIIl ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA — GO,
nos dias 19, 20 e 21 de junho, na Universidade federa de Goias- UFG.

O presente grupo de trabalho buscou refletir sobre as Teorias do direito, da decisdo e do
realismo juridico, especialmente sob a perspectiva da proposta deste GT — qual sgja, direito e
ciéncia juridica, dateoria da norma juridica, dateoria da norma e teoria da decisdo, teoria do
ordenamento juridico, direito e linguagem, positivismo(s) juridico(s). Também sob o ponto
de vista do paradigma da cientificidade, da falseabilidade, do pragmatismo filosofico e
juridico. Seguindo este cenério, discuti-se as relagdes entre Direito, Estado e Sociedade: os
modelos formalista, sistémico-operaciona e realista. Destaca-se, ainda, 0 pensamento
sistemético aberto a valores: arelevancia dos principios e sua constitucionalizagao, para aém
do direito como sistema de regras e principios. A relacdo entre direito e moral. Discurso
juridico. Judicializagdo. Ativismo judicial. Decisionismo. Idealismo juridico.
Neoconstitucionalismo. Teoria da horma e teoria da decisdo. Pragmatismo. Discurso juridico.
Decisionismo. Idealismo juridico.

Nesse sentido, apresentamos os trabal hos que nortearam as discussdes deste GT:

A POLARIZAQAO POLITICA BRASILEIRA E OS EFEITOS (ANTI) DEMOCRATICOS
DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA, de autoria de Mauricio Martins Reis e Catharine
Black Lipp Jodo. Analisou os efeitos da polarizagdo politica na deliberacéo coletiva sob 0s
ideais moral e epistémico da democracia deliberativa. Serdo abordadas teorias sobre o
comportamento entre grupos sociais e ainfluéncia da polarizagdo sobre eles para entdo serem
examinados os pressupostos da democracia deliberativa e a sua prética na dindmica do
Tribunal do Jari. A abordagem é desenvolvida a partir do método indutivo, com o objetivo
explicativo e o procedimento bibliogréfico.

A SEPARA(;AO DOS PODERES E OS DIALOGOS INSTITUCIONAIS: UMA ANALISE
A LUZ DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, de autoria de José Arthur Figueiras
Deolino e Heleno Veloso de Faria junior. Tratou sobre a separacao cléssica de poderes, que
criou um sistema de freios e contrapesos com fincas a evitar que cada poder ultrapasse a sua
esfera de competéncia. A proposta da pesquisa foi analisar a funcionalidade dajudicializagdo



da politica e dos didlogos institucionais no Estado Democrético de Direito com escopo de
assegurar os direitos fundamentais do cidadéo preservando a separacdo de poderes. A
metodologia utilizada sera a tedrico bibliogréfica, através do procedimento metodol dgico
dedutivo, afim de demonstrar que a judicializacdo da politica esta compativel com a
separacao cléssica dos poderes, bem como, gue a teoria dos didlogos institucionais assegura
tal triparticéo.

DA CONSTITUICAO FEDERAL A JUDICIALIZACAO E AO ATIVISMO JUDICIAL, de
autoria de Taysa Pacca Ferraz De Camargo. A presente pesquisa expde a abrangéncia
temética das normas constitucionais como indutor da ativa intervencdo do Poder Judiciario
guando provocado, em questdes de grande impacto social, muito em razdo da letargia dos
demais Poderes da Republica. Analisar-se-a como tal abrangéncia contribui para a
judicializacdo da politica e consequentemente ao ativismo judicial, compreendido como uma
postura proativa do Poder Judiciéario.

DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E LINGUAGEM JURIDICO PENAL: OS LIMITES
SEMANTICOS E JURIDICOS ENTRE COGNITIVISMO E DECISIONISMO, de autoria
de Ana Carolina Santana e Carlos Alberto Menezes. Este artigo se propde a analisar a
discricionariedade judicial na producdo das decisdes judicias penais. Sera utilizada a
epistemol ogia garantista para demonstrar que 0s pronunciamentos judiciais penais amparados
em argumentos puramente éticos, morais ou politicos, ndo passam de mero decisionismo
judicial. Sera defendida a utilizacdo de signos linguisticos precisos e determinados como
forma de garantir que a semantica legal e ajudicia estejam em coeréncia com a legalidade
estrita e a estrita jurisdicionariedade, permitindo o exercicio argumentativo de verificacdo e
refutacdo. Aos naturais espacos de inseguranca juridica este trabalho propora a aplicacéo dos
principios gerais como critérios pragmaticos de aceitacao.

ENTRE MITOS E VERDADES SOBRE A IMPARCIALIDADE: A INFLUENCIA DA
INTUICAO NAS DECISOES JUDICIAIS, de autoria de Taisa Magro Ostini e Sergio Nojiri.
O objetivo do presente trabalho foi questionar o principio da imparcialidade e seus efeitos
préticos sobre os magistrados, a partir da investigacdo dos processos de tomada de decisao
judicial. Para tanto, optou-se por uma abordagem interdisciplinar, construida sobre o marco
tedrico do realismo juridico e com respaldo nos resultados de estudos psicoldgicos e
neurocientificos sobre os processos decisorios. O caminho percorrido permitiu afirmar a
existéncia de decisdes judiciais predominantemente intuitivas, influenciadas pela
personalidade do julgador. A partir disso, concluiu-se pela inviabilidade de uma acepcéo
ampla de imparcialidade (manifestada por juizes verdadeiramente imparciais) e pela
interferéncia das emocdes nos julgamentos.



JURISDICAO CRIATIVA: PROMOGAO OU RISCO A ORDEM DEMOCRATICA?, de
autoria de Jodo Felipe Da Silva Neto , Ana Luiza Souza Carvalho. O presente trabalho
pretende analisar a postura criativa do Poder Judiciério, diante da necesséria efetivacéo dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo, e as consequéncias para a ordem
democrética constitucional. Inicialmente é feito um levantamento historico dos direitos
fundamentais, seu posicionamento no contexto constitucional e a necessidade de uma postura
ativista do judiciario na garantia dos direitos fundamentais. Em seguida analisa os principios
da proporcionalidade e ponderacéo balizando o poder judiciario na sua atuacdo ativista. Por
fim aponta as possiveis consequéncias da postura ativista do Poder Judiciério para a ordem
democrética vigente.

NEOCONSTITUCIONALISMO: A REINTERPRETACAO DA CONSTITUICAO E O
ATIVISMO JUDICIAL, de autoria de Maria De Lourdes Aradjo Cavalcanti Mundim e Ivan
Dias da Motta. O artigo resulta de pesquisa académica de revisdo bibliografica acerca do
neoconstitucionalismo e seus reflexos no movimento denominado por ativismo judicial.
Indica que, pela ressignificacdo dos valores insertos na norma constitucional advém o
neoconstitucionalismo, privilegiando uma interpretacdo orientada a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Neste cenario, compelido pela inevitabilidade da reinterpretacdo do pacto
politico social, ao Poder Judiciério, no pleno exercicio da funcéo jurisdicional, incumbe o
papel de condutor da implementacdo de acdes e politicas publicas que assegurem a
concretizacdo desta vontade de Constituicdo, o que vem se denominando ativismo judicial.

O BARAO DE LA BREDE E DE MONTESQUIEU: A TEORIA DA SEPARACAO DOS
PODERES E O ATIVISMO JUDICIAL, de autoria de Guilherme Augusto De Vargas Soares
e Luis Felipe Ledo Saccol. Este pequeno ensaio busca demonstrar, de maneira
contextualizada, o surgimento da teoria da separacdo dos poderes através do modelo
tripartido de Montesquieu. Visa também ilustrar a importancia da teoria da separacéo dos
poderes para conter o ativismo judicial. Fazendo, assim, uma analise da recepcdo do referido
instituto sob a ética da Critica Hermenéutica do Direito, tendo como ponto de partida as
mudancas de paradigmas ocorridas com o processo de redemocratizacdo instaurado pela
Constituicdo Federal de 1988.

O CONVENCIMENTO DOS JUIZES E MESMO LIVRE? UM ENSAIO SOBRE A
NECESSIDADE DE IDENTIFICACAO DE UM VERDADEIRO SISTEMA DE
GARANTIAS PROCESSUAIS, de autoria de Pedro André Guimarées Pires , Karyna Batista
Sposato. Nosso caminho historico, marcado por uma construcéo pouco tedrica do discurso
juridico, possui implicagdes na aplicacdo de um verdadeiro sistema de garantias processuais
capaz de conter decisionismos e a arbitrariedade estatal. Algumas causas implicam efeitos



gue revelam a necessidade de superar o livre convencimento. Modernidade tardia,
esvaziamento do discurso constitucional e preponderancia do politico sobre o juridico se
correlacionam a mitigacdo das garantias processuais. Dai a necessidade de um sistema de
garantias que supere a filosofia da consciéncia e resguarde a legitimidade democratica das
decisfes, o direito fundamental da parte a uma resposta correta, e o proprio estado de direito.

O IMPULSO DA POLITIZACAO DO JUDICIARIO PELA INGERENCIA ESTATAL NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, de autoria de Karla Vaz
Fernandes e Susana Silva Araljo. Este artigo tem por objetivo discutir o quanto a forca da
atuacdo judiciaria desnivela a interdependéncia harménica dos poderes estatais. Serdo
revisadas bibliografias que visem identificar se ha ou nédo positividade no impulso da
politizacdo do judiciério, em decorréncia da ineficiéncia crénica do Estado na tentativa de
garantir o acesso dos cidaddos aos direitos fundamentais. O texto busca demonstrar qual o
grau de influéncia da ingeréncia estatal, legislativa e executiva, na concretizacdo dos direitos
fundamentais sobre o crescimento do chamado processo de politizacdo do Judiciério
brasileiro. Questiona-se se a intromissao judicial torna realmente efetiva a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

OS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL SAO DIREITOS 2 UMA ANALISE CRITICA
SOB A PERSPECTIVA DAS TEORIAS DOS DIREITOS HUMANOS E DO REALISMO
JURIDICO, de autoria de Jéssika Saraiva de Aralljo Pessoa. Este artigo possui como objeto
de estudo a efetividade dos Direitos Humanos, a sua materializagdo na realidade socia
brasileira, sob a perspectiva das teorias dos Direitos Humanos e do Realismo Juridico. O
problema que se propde esse artigo é se os Direitos Humanos no Brasil sdo Direitos? ou
meras garantias formais, ideologias a serem alcangadas?. Quando a metodologia, utilizou-se
0 método dedutivo, o procedimento o monogréfico, o objetivo metodoldgico adotado foi o
descritivo, a técnica de pesquisa aplicada foi a revisao bibliografica e documental. O recorte
tedrico central sdo os autores Costa Douzinas, Lorena de Melo Freitas e Benjamin Cardozo.

OS EFEITOS DO POS-POSITIVISMO NO PROCESSO PENAL, de autoria de Manoela
Pereira Moser. Esta pesquisa tem por objetivo a andlise dos efeitos do pos-positivismo,

através dos fendmenos do ativismo judicial e dajudicializacdo, no ambito do Processo Penal.
Ser& realizado um estudo sobre o julgamento do Al no HC n° 239.363/PR, que declarou

inconstitucional o preceito secundario do art. 273, §1°-B, V, do CP; e, aplicou a pena prevista
no art. 33 daLei 11.343/2006, bem como, o HC n° 152.752, que permitiu a execucdo da pena
apods a condenacdo em segundo grau. Por fim, procurar-se-a estabelecer quais os limites e os
efeitos deste movimento para o Estado Democrético de Direito.



PRINCIPIOS JURIDICOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS DOUTRINAS
PENAL E TRIBUTARIA, de autoria de Jamir Calili Ribeiro. A doutrina tem asseverado a
existéncia de principios juridicos, especiamente em contraponto as regras. As doutrinas
penal e tributéria operam baseando-se em um conjunto de normas que elas nomeiam
“principios’. A partir desta constatacéo, pretendeu-se defender a ideia de que as distingdes
entre principios e regras ndo S80 necessarias para compreender o ordenamento juridico e a
sua aplicacéo, bastando compreender a nocéo interpretativa dada ao conceito de principios
sem gue segja necessario contrapb-lo aideia de regras. A hipotese que se defende € a de que
as doutrinas penal e tributéria tratam os principios como rétulo para os direitos fundamentais.

REFLEXOES SOBRE A FORMAGAO DA DECISAO JUDICIAL A LUZ DO REALISMO
JURIDICO, de autoriade Victor Colucci Neto. Analisa-se o processo de formaggo da decisio
judicial aluz do realismo juridico, movimento desenvolvido nos Estados Unidos nas décadas
de 1920 e 1930, frente a classica ideia formalista de que os juizes seriam mero aplicados do
direito ao caso concreto. Apresenta-se neste trabalho a abordagem da influéncia das
preferéncias politico-ideoldgicas ou pessoais do juiz no processo decisorio, analisando
model os de comportamento judicial. Exp8e-se ideia acerca da harmonizacéo entre realismo e
formalismo juridico e o modelo dual de julgamento. A pesquisa ora desenvolvida visa refletir
sobre 0 que realmente ocorre no processo de tomada de decisdo judicial.

Desglamos a todos uma bela e produtiva leitural !
Inverno de 2019.

Profa. Dra. Janaina Machado Sturza — Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio
Grande do Sul - UNIJUI

Prof. Dr. Cleuler Barbosa das Neves - Universidade Federal de Goias - UFG
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



NEOCONSTITUCIONALISMO: A REINTERPRETACAO DA CONSTITUICAOE O
ATIVISMO JUDICIAL

NEOCONSTITUTIONALISM: THE REINTERPRETATION OF THE
CONSTITUTION AND JUDICIAL ACTIVISM

Maria De Lourdes Araujo Cavalcanti Mundim 1
Ivan Dias da Motta 2

Resumo

O artigo resulta de pesquisa académica de revisdo bibliografica acerca do

neoconstitucionalismo e seus reflexos no movimento denominado por ativismo judicial.
Indica que, pela ressignificacdo dos valores insertos na norma constitucional advém o
neoconstitucionalismo, privilegiando uma interpretacdo orientada a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Neste cenario, compelido pela inevitabilidade da reinterpretacdo do pacto
politico social, ao Poder Judiciério, no pleno exercicio da funcéo jurisdicional, incumbe o
papel de condutor da implementacdo de acdes e politicas publicas que assegurem a
concretizacdo desta vontade de Constituicdo, o gue vem se denominando ativismo judicial.

Palavr as-chave: Neoconstitucionalismo, Interpretacéo constitucional, Ativismo judicial

Abstract/Resumen/Résumé

The article results from an academic research on bibliographical revision on

neoconstitutionalism and its reflexes in the movement denominated by judicial activism. He
argues that, from the re-signification of the values inserted in the constitutional norm,
neoconstitutionalism takes place, privileging an interpretation oriented to the harmonized
implementation of constitutional values. In this scenario, the reinterpretation of the political
pact, to the Judiciary, in the full exercise of the judicial function, is responsible for the
implementation of actions and public policies that ensure the realization of this will of the
Constitution, which has been called judicial activism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Neoconstitutionalism, Constitutional interpretation,
Judicial activism

1 Mestranda em Ciéncias Juridicas no UNICESUMAR-PR. Graduada pela UFG-GO. Pos-graduada em Direito
Tributario (UCG-GO) e Processua Civil (UFG-GO). Juiza Substituta no TJAP (2010-2014). Juizade Direito do
TJPR desde 2014.

2 Pés-doutor em Direito. Docente Permanente do Programa Mestrado em Ciéncias Juridicas e do Curso de
Direito do Unicesumar. Pesquisador do Instituto Cesumar de Ciéncia, Tecnologia e Inovago.
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1 INTRODUCAO

Em tempos de crise de identidade nem o constitucionalismo escapa as provocagdes
decorrentes das transformacdes sociais, culturais e tecnoldgicas que vivemos. Convém observar
que, nem sempre as mudancas levam até algo melhor ou levam a algum lugar. Por vezes, as
mudangas podem significar também a degradac&o, o retorno ou até o retrocesso, mas € certo
que indicam a saida da estagnacéo e sdo inevitaveis ante a dindmica da vida social. Nesta linha
de compreensdo, vé-se que o constitucionalismo, enquanto conjunto de linhas de pensamento e
construcdes doutrinérias e jurisprudenciais acerca do poder constituinte e da Constituicéo,
também sofre este influxo, dai decorrendo o que hodiernamente convencionou-se denominar
neoconstitucionalismo, constitucionalismo pds-moderno ou pds-positivismo. Com outras
variadas denominac@es, é normalmente identificado como a teoria constitucional, elaborada a
partir da década de 1970, tendo por referéncia o conjunto de textos constitucionais europeus
surgidos depois da segunda guerra (LYNCH; MENDONCA, 2017). Como a propria
terminologia ja adianta, corresponde a uma nova concepcao do constitucionalismo que prima
por uma interpretacdo e aplicacdo mais alargada do contido na Constituicdo, no sentido de
permitir ao intérprete e ao agente responsavel pela aplicacdo da Constituicdo a extracdo da
maior efetividade e concretude possivel ao que inspira o texto constitucional, orientada por uma
alta carga valorativa principiol6gica. Para tal intento, propugna a revalorizacdo dos principios
que inspiraram a Constituicdo conferindo-lhes plena eficacia e a sua interpretacdo orienta-se
por critérios além daqueles ja utilizados para a analise das demais normas que compdem o
ordenamento juridico.

N&o mais se atrela o constitucionalismo apenas a ideia de limitacdo do poder politico,
como num momento historico em que somente atuac@es negativas do Estado eram demandadas,
mas, antes de tudo, busca alcancar a eficacia da Constituicdo, a partir de uma visao do texto
constitucional de carater mais efetivo e menos retérico, sobretudo quando diante da perspectiva

de materializacdo dos direitos fundamentais.

2 O MOVIMENTO NEOCONSTITUCIONALISTA

Partindo da andlise de Luis Roberto Barroso (2008, p, 101-148) o movimento
constitucional na Europa, sobretudo no pos-guerra na Alemanha e na Italia, indica uma
aproximagao entre constitucionalismo e democracia, inclinando-se para a construgédo e um

Estado Democrético de Direito Constitucional. Do ponto de vista histdrico, € o que se observa
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tendo por referéncia especialmente a Constituicdo alema de 1949, a criagdo do Tribunal
Constitucional Federal em 1951, a Constituicdo da Itdlia em 1947, a instalacdo a Corte
Constitucional em 1956 e a redemocratizacdo de Portugal em 1976 e da Espanha em 1978. No
Brasil o movimento se intensificou, especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988,
com a ressignificacdo do direito constitucional em vista da redemocratizacdo e estabilizagdo
das instituicbes, que passaram a compor o texto constitucional. Sob a perspectiva filoséfica,
segundo 0 mesmo autor, essa nova visao constitucional, passa pela construcdo ideoldgica do
pOs-positivismo, orientada com vigor pelos tedricos Robert Alexy e Ronald Dworkin. Fala-se
num jusnaturalismo moderno, onde a fecundacgdo de principios de justica universalmente
aceitos, que foram combustiveis para grandes revolugdes liberais, se aproxima da objetividade
e do positivismo juridico, corporificadas em textos escritos e razoavelmente rigidos. Propde-se
uma nova hermenéutica constitucional por meio de uma nova teoria dos direitos fundamentais
tendo por fundamento maior a dignidade da pessoa humana, que ocupa o ponto central do
discurso juridico atual, concebida por Lincoln Frias e Nairo Lopes (2015) como:

a dignidade ndo deve ser entendida como a afirmacdo positiva de uma
propriedade intrinseca, 0 que gera imprecisdes e arbitrariedades, mas sim
como uma afirmacao normativa sobre uma propriedade adquirida, que requer
condigdes para se desenvolver e ser exercida. A dignidade é a propriedade que
as pessoas possuem pelo fato de serem capazes de decidir sobre seus préprios
objetivos, a autonomia pessoal. Tal propriedade justifica a exigéncia de que
os interesses fundamentais das pessoas sejam protegidos por meio da garantia
de um minimo de condi¢bes bésicas para sua existéncia, um minimo
existencial. Esse € o raciocinio que esta por detras da garantia dos direitos a
vida, a salde, a educacdo, a liberdade de expressao, dentre outros.

Ainda sob a visdo de Barroso, ponderando acerca do marco tedrico do
constitucionalismo moderno, observa-se uma subversdo dos conceitos até entdo convencionais,
em vista do reconhecimento da forca normativa da constituicdo, a expansdo da jurisdicao
constitucional e uma nova interpretacdo constitucional, tema ao qual se dedica maior destaque
neste estudo.

Ainda na busca da melhor conceituacéo possivel do fendmeno neoconstitucionalista,
(SPAREMBERGER, 2007), ainda enumera as caracteristicas que lhe podem ser atribuidas,

quando observa que:

A expressdo neoconstitucionalismo tem sido usada pela doutrina para designar
0 estado do constitucionalismo contemporaneo, no sentido de que o
constitucionalismo atual tem algo substancialmente diverso daquele que o
antecedeu. Pode-se apontar como caracteristicas deste  novo
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constitucionalismo: a) a normatividade da Constituicdo, b) a superioridade da
Constituicdo sobre o restante do ordenamento juridico, c) a centralidade da
Constituicdo no sistema juridico, passando os outros ramos do Direito serem
interpretados a partir dos valores constitucionais, d) a incorporacéo de valores
politicos no texto constitucional, como o principio da dignidade da pessoa
humana, e e) o aumento dos conflitos especificos e gerais decorrentes das
diferentes pretensées existentes no texto constitucional.

Conforme se infere, a pedra de toque do movimento neoconstitucionalista pode ser
visualizada no anseio pela concretizacdo das prestacGes prometidas pelo texto constitucional,
como instrumento de construcéo de um efetivo Estado Democratico de Direito que se determina
pela positivacdo e solidificacdo de um rol de direitos fundamentais; a pulverizacdo de principios
e regras; a reinterpretacdo hermenéutica do contido na Constituicdo; a corporificagdo da forca
normativa do Estado e da Constituicdo e a revalorizacdo do critério de justica distributiva,
considerando as peculiaridades circunstanciais de cada caso, passando a observar ndo apenas
um padrdo descritivo, mas sobretudo axiolégico. Na concepcdo neoconstitucionalista, a
Constituicdo passa a ocupar o centro do sistema no constitucionalismo moderno, enquanto
norma juridica que ostenta imperatividade e superioridade inspirada pelos conceitos de
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, irradiando efeitos sobre os demais
poderes e mesmo nas relagbes privadas, para o fim dltimo de concretizacdo dos valores
constitucionais.

E alvissareira esta nova perspectiva de constituicio viva e presente no dia a dia da
comunidade, que encontra no cenario de redemocratizacdo brasileira um espaco privilegiado
para se instalar, sobretudo se considerado o processo de construcdo do texto da Constituicao de
1988, que sofreu influéncia dos diversos movimentos sociais e grupo organizados que ansiavam
pela positivacdo no texto maior, de garantias e direitos individuais e coletivas até entdo negados

ou esquecidos.

3 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

O marco tedrico fundamental do neoconstitucionalismo pode ser reconhecido na forga
normativa da Constituicdo, expressdao cunhada por Konrad Hesse (1991), ao afirmar que a
norma constitucional possui status de norma juridica, com imperatividade consideravel, pelo
que € possivel também o seu cumprimento coercitivo, se necessario.

Conforme observa o citado autor:
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[...] o Direito Constitucional deve explicitar as condicGes sob as quais as
normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel, propiciando,
assim, o desenvolvimento da dogmatica e da interpretacdo constitucional.
Portanto, compete ao Direito Constitucional realcar, despertar e preservar a
vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung) que, indubitavelmente,
constitui a maior garantia da sua forca normativa (HESSE, 1991, p. 27).

E certo que a Constituicdo representa muito mais que um conjunto de normas
materializadas num texto legal e rigido, dotadas de imperatividade e coercitividade, vez que
além de constituir o Estado, delineia seus principios basicos, constitui os poderes e circunscreve
os direitos que considera prioritarios. No Brasil, até mesmo no predmbulo da Constitui¢do héa o
reconhecimento de forca impositiva, embora ndo imperativa quanto a necessidade de
reproducdo obrigatdria nas constituicbes estaduais que, conforme julgado expresso, ostenta

densidade normativa:

[...] Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao Predmbulo da
Constituicdo, no qual se contém a explicitagdo dos valores que dominam a
obra constitucional de 1988 [...] Ndo apenas o Estado havera de ser convocado
para formular as politicas publicas que podem conduzir ao bem-estar, a
igualdade e a justica, mas a sociedade havera de se organizar segundo aqueles
valores, a fim de que se firme como uma comunidade fraterna, pluralista e sem
preconceitos [...]%

E incontroversa a concepcdo de que o texto constitucional ndo é um mero enunciado
poético, sugestivo e inspirador. Ao contrario, ostenta carater vinculativo também como
instrumento vocalizador de direitos caros ao Estado Democratico de Direito. Outro forte
indicativo do carater normativo do texto constitucional foi também reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal quando julgou pela chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
que ressoa, inclusive, no Ambito das relacdes privadas?.

Tendo em vista que os direitos fundamentais, enquanto valores que esteiam 0
ordenamento juridico, impdem a disseminacado dos seus efeitos para muito além da relagéo entre
o cidadao e o poder publico, produzindo impactos também nas relacfes entre 0s particulares,
ndo é por outro motivo que a Constituicdo Federal, no seu art. 5°, § 1°, estatui que as normas
garantidoras dos direitos fundamentais tém eficacia direta e imediata, gerando efeitos além da
seara publica. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2009), esta denominagéo — eficacia horizontal

dos direitos fundamentais — esta sendo refutada no cenério internacional, vez que considera que

1 ADI 2.649, voto da rel. min. Carmen LUcia, j. 8-5-2008, DJE de 17-10-2008.
2 RE 201819/RJ, rel. Min. Ellen Gracie, acorddo Min. Gilmar Mendes, 11.10.2005.
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a incidéncia dos efeitos juridicos das normas garantidoras de direitos fundamentais ndo recai
somente nas relacdes privadas, mas também inspira os atos dos agentes estatais.

Nesta senda, considerada a ineficiéncia estatal no cumprimento voluntario dos valores
constitucionais, ao Poder Judiciario no pleno exercicio de sua competéncia também conferida
na norma fundamental, compete uma importante fungéo de efetivar o que esta escrito, por vezes
até de forma inconsequente, no texto normativo constitucional. Ao reconhecer a forga
normativa dos principios e preceitos garantidores de direitos fundamentais, ha um rompimento
de paradigmas até entdo vigente e a Constituicdo ganha vida, fazendo parte do dia-a-dia da
comunidade que, no pleno gozo dos direitos civicos e politicos, impdem intervengéo
jurisdicional no cumprimento de um papel além de meramente juridico, mas também politico
que, por vezes, recebe a nominacdo de ativismo judicial. recomenda-se ao aplicador da
Constituicdo que, “na solugdo dos problemas juridico-constitucionais, procurem dar preferéncia
aqueles prontos de vista que, ajustando historicamente o sentido das suas normas, confiram-
lhes maior eficacia” (MENDES, 2008, p. 118).

Outro fator que por certo repercute na importancia pratica da Constituicéo, diz respeito
a ampliacdo da jurisdicdo constitucional, especialmente apds 1988, com o alargamento do rol
dos legitimados para a propositura das a¢fes constitucionais bem como a criacdo de outros
instrumentos de acesso a jurisdi¢do constitucional perante o Supremo Tribunal Federal, por
intermédio das acBGes que questionam a constitucionalidade das normas, por seus diversos
meios, como a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, Acdo Direta de
Constitucionalidade e Inconstitucionalidade e Mandado de Injuncdo, dentre outros mecanismos
que, na medida em que otimizam a atuacéo especial daquela Corte, também cooperam com a
consolidacdo da sua funcdo estruturante, como, por exemplo a simula vinculante, o0s
julgamentos repetitivos, a exigéncia da demonstracdo de repercussdo geral nos recurso
extraordinério.

A este cenario também deve ser incorporado o consideravel avanco das comunicacdes
e das tecnologias, que permitiram tanto a comunidade cientifica quanto ao leigo, amplo acesso
ao conteudo, as causas e consequéncias das decisGes emanadas da corte constitucional, com
reflexo direto na ampliacdo da participacdo popular nos debates das grandes temaéticas
nacionais. Para além das audiéncias publicas promovidas ordinariamente pelo Supremo
Tribunal Federal em temas polémicos, previstas inicialmente pelas Leis n.° 9.868/99 e 9.882/99,
que disciplinam processo e julgamento das acOes diretas de inconstitucionalidade, acoes
declaratorias de constitucionalidade e arguices de descumprimento de preceito fundamental

(STF, 2007); na atualidade, a composicdo, as principais posi¢fes classicas ou garantistas,
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vanguardistas ou ultrapassadas, a origem e a indicacao de todos os membros da Suprema Corte
nacional é reconhecida por boa parte da populacdo. Isso, sem se falar no acompanhamento
diario dos debates, nem sempre afaveis e corteses, embora polidos, proporcionados nas sessées
de julgamento e transmitidos ao vivo pelos diversos canais de acesso pelas midias digitais. Tudo
isso tem contribuido para um considerdvel avango na expansao da jurisdi¢do constitucional e
no reconhecimento de presenca efetiva do contido na Constituicdo no dia-a-dia do cidad&o.

As decisdes constitucionais sdo ainda mais sentidas no cenario nacional nestes tempos
de crise politica, onde a cada semana uma nova grande questdo de ordem legislativa ou
executiva € posta na pauta judicial, cooperando para o protagonismo do judiciério brasileiro no

exercicio de uma funcdo cada vez mais politica que propriamente legal ou constitucional.

4 UMA NOVA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL.

E certo que a Constituicdo é posta sob a forma de um texto legal, escrito, formal e
rigido. Como tal, todos aqueles métodos tradicionais de interpretacdo (légico, teleoldgico,
literal, gramatical, sistematico, etc.), também se aplicam na compreensdo do texto
constitucional. Entretanto, considerando as peculiaridades e a repercussdo do que contém a
norma constitucional, é razodvel compreender que se construam métodos e critérios de
interpretacdo especificamente constitucionais, particularmente se considerado o carater social
impregnado em todas as suas disposicdes que reflete os anseios e triunfos de todas as categorias
e classes sociais que conseguiram fazer constar suas pretensées em forma de conquistas no
texto final da carta constitucional. Partindo deste contexto, reiterado por este novo
constitucionalismo, afloraram-se critérios de interpretacdo especificamente constitucionais, que
consolidam o carater intimista dos vetores da efetividade e da maior eficacia possivel do texto
constitucional. Dentre diversos, podemos destacar ao escopo do presente estudo: a supremacia
da constituicédo, a presuncao de constitucionalidade, a interpretacdo conforme a constituicéo, o
principio da unidade constitucional e da efetividade.

4.1 CRITERIOS DE INTERPRETACAO ESPECIFICAMENTE CONSTITUCIONAIS
SIGNIFICATIVOS NUM CENARIO NEOCONSTITUCIONAL

O principio de interpretagdo constitucional apregoa a supremacia da Constituicéo e
decorre do reconhecimento da amplitude e repercusséo social alcangado pelo documento escrito

que corporifica todas as aspiragdes e conquistas da sociedade, instituindo uma nova ordem
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estatal e fundando de um novo Estado. Ainda, segue na perspectiva prefundada desde a
piramide kelsiana, onde a Constituicdo ocupa o topo do ordenamento juridico, iniciando um
sistema normativo hierarquizado, no qual tudo que sobrevém abaixo de seus dispositivos com
ele dever guardar harmonia e similaridade.

Do reconhecimento da supremacia da Constitui¢do decorre o critério interpretativo que
ostenta a presuncéo de constitucionalidade das norma e atos do Poder Publico, quando fundados
legitimamente em expedientes que ndo impliquem abuso ou desvio de poder ou de finalidade,
vez que, diversamente, podem ser confrontados por meio dos instrumentos legitimamente
construidos para tal mister. Trata-se de um importante mecanismo de estabilizacdo das
instituicdes e das relacdes juridicas, conquanto garanta autonomia ao ente publico na defesa
dos interesses da Administracdo Publica em suas diversas configuracdes, sejam eles primarios
ou secundarios.

E propria da linguagem, especialmente juridica, a possibilidade da existéncia de
expressdes polissémicas, que suportam mais de uma interpretacdo possivel. O critério de
intepretacdo conforme a constituicdo prescreve que, diante de contextos polissémicos ou
plurissignificativos razoaveis da norma infraconstitucional, adote-se, dentre varios, aquele que
melhor se adeque a preservacao da compatibilidade com o texto constitucional, sem Ihe alterar
0 conteudo ou a normatividade. Também representa importante mecanismo de consolidagdo e

preservacdo da estabilidade constitucional.

Com efeito, ao recomendar — nisso se resume este principio -, que 0s
aplicadores da Constituicdo, em face de normas infraconstitucionais de
multiplos significados, escolham o sentido que as torne constitucionais e ndo
aquele que resulte na sua declaracdo de inconstitucionalidade, esse canone
interpretativo a0 mesmo tempo que valoriza o trabalho legislativo,
aproveitando ou conservando as leis, previne o surgimento de conflitos, que
se tornariam crescentemente perigosos caso 0s juizes, sem o devido cuidado,
se pusessem a invalidar os atos da legislatura (MENDES, 2008, p. 119).

A exegese que toma por base o principio da unidade constitucional propde que o texto
constitucional seja interpretado como um todo, a partir de um ‘contexto de Constitui¢cdo’ e ndo
de forma isolada e dissociada. A Constitui¢do deve representar um conjunto de normas que se
harmonizam. Assim ndo se perde de mira o contexto de edificagcdo da norma constitucional,
tornando-a efetiva e sélida, conceitos caros ao constitucionalismo que, em principio, pugna por

longevidade e permanéncia contribuindo para a estabilidade das relagdes juridicas e sociais.
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Segundo esta regra de interpretagdo, as normas constitucionais devem ser
vistas ndo como normas isoladas, mas como preceitos integrados num sistema
unitario de regras e principios, que € instituido na e pela prépria Constituicao.
Em consequéncia, a Constitui¢cdo s6 pode ser compreendida e interpretada
corretamente se nds a entendermos como unidade, do que resulta, por outro
lado, que em nenhuma hipétese devemos separar uma norma de seu conjunto
em que ela se integra, até porque — relembre-se o circulo hermenéutico — o
sentido da parte e o sentido do todo sdo interdependentes (MENDES, 2008, p.
114).

Por fim, porém ndo menos importante, destaca-se como critério de interpretacédo
constitucional o principio da maxima efetividade, conceito muito estimado por toda a gama de
direitos individuais e sociais incorporados no texto da Constitui¢do brasileira de 1988, tendo
em vista que, numa inspiragdo neoconstitucionalista, ndo basta vé-los inscritos no texto
normativo, mas é necessario que sejam efetivados no dia-a-dia social com a maior amplitude
possivel. Nesta senda, o Supremo Tribunal Federal vem abracando importantes causas com a
materializagdo do principio da efetividade, como por exemplo, reconhecendo que normas
constitucionais programaticas também vinculam o administrador pulblico® opondo-se a
retrocessos sociais e 0 reconhecimento de que o direito a saide (preceito fundamental) pode ser
demandado a qualquer das esferas de poder?, visando tornar efetivo o disposto no art. 196 da
Constituicdo Federal de 1988.

A intepretagdo da norma constitucional deve visar um resultado que Ihe imprima maior

carga de eficacia juridica e social possivel.

Estreitamente vinculado ao principio da forca normativa da Constitui¢do, em
relacdo ao qual configura um subprincipio, o cénone hermenéutico-
constitucional da méaxima efetividade orienta os aplicadores da Lei Maior para
que interpretem as suas normas em ordem a otimizar-lhes a eficacia, sem
alterar o seu conteido. De igual modo, veicula um apelo aos realizadores da
Constituicdo para que em toda situacdo hermenéutica, sobretudo em sede de
direitos fundamentais, procurem densificar os seus preceitos, sabidamente
abertos a predispostos a interpretaces expansivas (MENDES, 2008, p. 118).

Neste contexto de concretizagdo de direitos insertos no texto constitucional, merece
especial consideracdo a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais (da personalidade) tdo
bem representados na dignidade da pessoa humana, enquanto nucleos essenciais de preservacao
de um Estado Democratico de Direito. Como caracteristicas carregadas de conceitos muito

solidos e duradouros, como a imprescritibilidade, a inalienabilidade e a irrenunciabilidade,

3 ARE 639337 AgR, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177
DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125.
“RE 855.178 RG, rel. min. Luiz Fux, j. 5-3-2015, P, DJE de 16-3-2015, Tema 793.
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ocupam a posicao de portos fundantes para a manutencdo do equilibrio social e da estabilizagdo
das relagGes democraticas.

5 A ATEMORIZACAO DO ATIVISMO JUDICIAL

Na companhia do neoconstitucionalismo propGe-se a revisdo dos conceitos e da
aplicacdo das regras e principios e, conforme indicado alhures, uma reinterpretacdo das normas
constitucionais numa visao contextual, harmonica, axioldgica, efetiva e concretizadora. Nesse
ambiente abre-se uma gama de possibilidades para o exercicio da atividade criativa do direito,
caminho no qual muitos alertam para a ameaca ou risco do chamado ativismo judicial num
cenario pos-positivista.

Advirta-se que as garantias de imparcialidade e independéncia do juiz, engquanto
corolarios de legitimacdo da atividade jurisdicional ao lado da imposicdo da motivacdo das
decisdes judiciais, pode em si representar uma utopia, vez que € inerente ao processo de
interpretacdo o proceder com uma atividade criativa. Calha aqui o alerta proclamado por

Calamandrei (2000, p. 245), quando observa que:

Entretanto, mesmo que o juiz pudesse esquecer, enquanto julga, suas opiniées
e sua condicdo pessoal, sempre teria o dever, para aplicar fielmente a lei, de
interpreta-la. Mas interpreta-la quer dizer remontar a ratio de que nasceu, isto
é, substancialmente, a inspiracdo politica que circula nela e a torna
socialmente atual. O que leva a considerar que, em toda interpretacdo juridica,
ha cerca margem de opinido politica. Na realidade, porém, é dificil que o juiz,
ao interpretar a lei (o que significa repensa-la e fazé-la reviver nele), consiga
distanciar-se de si mesmo, a ponto de ndo introduzir em seu julgamento,
mesmo sem perceber, suas opinides politicas, sua fé religiosa, sua condicao
econdmica, sua classe social, suas tradi¢cbes regionais ou familiares, até
mesmo seus preconceitos e suas fobias.

Neste ponto é relevante a busca por uma conceituacdo do ativismo judicial, o que pode
ser obtido com facilidade a partir da interpretacdo de Elival da Silva Ramos (2010, p 70),

guando destaca:

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungdo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos).
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As caracteristicas deste movimento intitulado de ativismo judicial sdo também

enumeradas por Luis Roberto Barroso (2009, p. 6), nos seguintes termos:

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinéario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencbes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Nesta conjuntura neoconstitucional de revisdo de valores numa busca sincera de
efetiva materializacdo de direitos fundamentais, seja em face dos vazios e omissoes legislativas
ou do entorpecimento e da imobilidade executiva que culminam por tornar letra morta os
preceitos mais vigorosos de instituicdo de direitos e garantias fundamentais insertos em textos
constitucionais e legais; é compreensivel que findem por desaguar no Poder Judiciario as
demandas por efetividade destes valores. Neste desiderato, cabe ao Estado/Juiz, no pleno
exercicio da atividade jurisdicional, transpor da condi¢do de mero chancelador e aplicador do
direito positivo, atuando como parte integrante do nucleo de co-participacdo na formacao do
direito. Essa postura é severamente criticada por uma parcela consideravel da comunidade
juridica e académica que vislumbra nestas novas fun¢des, uma fissura no sistema de reparticao
de poderes, prenunciando uma crise, ainda que potencial.

Numa andlise perscrutada da polémica que envolve o chamado ativismo judicial,
contrapondo os limites entre a racionalidade juridica e a decisao politica, Anderson Vichinkeski

Teixeira (2012, p. 37-58), invocando estudos de Schlesinger e Kmiec, destaca que:

[...] sdo os conflitos internos que o ativismo judicial termina produzindo:
» Juizes ndo eleitos vs. leis democraticamente aprovadas;

* Decisdes orientadas politicamente vs. decisdes orientadas juridicamente;
» Uso criativo do precedente VvS. uso estrito do precedente;

* Supremacia da vontade popular vs. direitos humanos;

N&o ¢é demais lembrar que, emparelhado com a sociedade o direito também evolui, se
aperfeicoa. Todavia, por vezes, também se deteriora e deturpa em razdo de pensamentos e
posi¢des influenciadas pela doutrina, jurisprudéncia e concepcles equivocadas de institutos
criados ou meramente transpostos de outros sistemas normativos com 0s quais ndo guarda
prefeito similitude. As regras processuais, que, da mesma forma, encontram fonte de inspiracdo

constitucional, determinam o dever de motivacgao da decisao judicial como sua fonte primeira
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de legitimacdo. Assim sendo, é permitido afirmar que ndo exclusivamente a Corte
Constitucional interpreta e aplica a Constituicdo, mas também o magistrado que atua nas
instancias singelas. Dentre as regras do jogo processual, o julgador tem a atribuicdo de assegurar
0 maior grau de efetividade aos direitos fundamentais e da personalidade que, conforme
destacado, ostentam eficacia nas relagGes ativas e passivas estatais e privadas.

E efetivar direitos fundamentais também implica em, interpretando o texto
constitucional, se imiscuir em pontos sensiveis como 0 mérito administrativo, as politicas
publicas e as opc¢des orcamentarias, o que nao refoge de uma atividade eminentemente politica,

posto que

Diante da clareza do texto constitucional, o juiz ndo pode recusar a
escancarada verdade: a constatacdo de que esta fazendo politica. Evidente que
nao é politica partidaria, a cuja atividade ndo pode dedicar-se o juiz brasileiro.
Mas é a politica resultante da incursdo nunca antes admitida em temas
sensiveis a conducao da politica nacional. Em outros termos: ocorre no Brasil
o fenbmeno ja detectado em outros Estados-nacdo e conhecido por
judicializacdo da politica ou politizagdo da justica (NALINI, 2009, p. 306-
307).

Também dissecando o a temética do intitulado ativismo judicial a partir da anélise dos
poderes instrutorios do juiz, José Roberto dos Santos Bedaque (2009, p. 13), citando Candido

Rangel Dinamarco, observa que:

Evidentemente, existem normas que ndo correspondem a vontade da
sociedade. Nessas hipoteses, cabe ao juiz atuar “como auténtico canal de
comunicacdo entre a sociedade e 0 mundo juridico.” Isso ndo significa, porém,
gue seja ele legislador: Tanto como o legislador ele é agente estatal e em
missao de decidir segundo as escolhas da sociedade.

Seja por invocagdo neoconstitucional ou compelido pelas transformacdes sociais e
politicas, ndo hd mais espaco para uma atuacdo judicial meramente passiva, inquisitiva e
positivista em vista da publicizacdo das relagbes sociais, levadas cada vez mais em escala
industrial & apreciagdo judicial, a demandar também solugdes coletivamente construidas. Em
referéncia a esta tendéncia massificadora que exige uma magistratura ativa, Cappelletti (1989)
ja indicava na cléssica obra onde que se propds a discutir a responsabilidade social, politica e

jurisdicional do juiz que:

Essas caracteristicas do moderno direito legislativo trazem consigo,
obviamente, a necessidade de um ativismo judicial mais acentuado do que em
outras épocas: fato, esse, seguidamente descurado pelos criticos de tal
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ativismo. [...] para dar-se conta de que profunda metamorfose teve ou esta
tendo lugar, ndo apenas no campo dos conceitos e das estruturas tradicionais
do judicial process, mais igualmente no proprio papel do juiz moderno
(CAPPELLETTI, 1989, p. 22-23).

A responsabilidade judicial pela efetivagéo de direitos e garantias fundamentais, no
cenario individual ou coletivo e especialmente massificado, pressupde uma atuacao judicial que
ndo se mantenha vinculada ao estritamente positivado, mormente porque, é também direito
fundamental a fruicdo de um processo judicial que observe, além do devido processo legal,
passando pelo contraditério e a ampla defesa; uma razoavel duracéo do feito, com os meios e
recursos necessarios a sua concretizacao.

Com a maestria que lhe identifica, quando do julgamento da constitucionalidade da
intervencdo judicial no enfrentamento das opcGes politicas adotadas pelo Estado que afetam
direitos fundamentais — em discussdo estava a possibilidade de imposi¢cdo ao Municipio de
Santo André-SP, do dever de disponibilizacdo de creches naquela localidade — na efetivacao do
direito fundamental & educacdo, o Ministro Celso de Mello® assim combateu a espinhosa

discussao:

Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia podera atribuir-se, embora
excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em cardter mandatério, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie ora
em exame.

Como em muitas outras circunstancias, aqui se vé a relevancia da aplicabilidade direta
e a eficicia imediata do direito fundamental assegurado pelo texto constitucional. E a
prerrogativa da independéncia no exercicio da jurisdi¢do e o dever de motivacdo das opcdes
escolhidas, conferem legitimidade a uma atuacéo ativista do membro do Poder Judiciario em

suas diversas instancias.

6 CONCLUSAO

5 REext 436.990-6, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 26/10/2005, DJ 03-02-
2006 PP-00076.
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De tudo quanto aqui se analisou, resta nitida uma mudanca substancial de paradigma
social que, se por um lado pode ser imputada ao processo natural de evolugdo social, por outro,
ndo deixa de inspirar uma sincera revisao de posicOes e posturas especialmente do poder
judiciario, no exercicio de sua funcdo maior de interpretar o texto normativo constitucional e
impingir-lhe o maior grau de efetividade possivel. Calha destacar que o significado a ser dado
a norma, deve ser aquele que mais se aproxima do critério de justica adotado pelo pacto
fundante do prenunciado Estado Democratico de Direito. Implementar uma sociedade que tem
por fundamento a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho, da livre iniciativa e o pluralismo politico; requer vigor e irreveréncia na
consubstancializacdo e interpretacdo de valores estampados em normas constitucionais de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, ainda que inspiradas em conceitos juridicos abertos e,
em principio, indeterminados.

Conceitos juridicos abertos e principios que orientam a interpretacdo da normatividade
constitucional, estdo postas a servico da efetivacdo dos mais caros principios de garantia dos
direitos fundamentais. Ndo vulnera nem usurpa as demais fungfes estatais. Ao contréario,
contribuem para a ampliacdo dos legitimados ao exercicio de tais preceitos, inclusive o proprio
ente, na medida em que o orienta na consecucao dos seus propositos a partir de uma linha mestra
que conduz aos objetivos maiores do Estado Democratico de Direito vigente.

O neoconstitucionalismo vem agregar valor a este movimento de implementacéo
efetiva da forca normativa da Constituicao que, ao propor a identificacdo de novas perspectivas,
marcam o inicio de um novo direito constitucional. E preciso considerar que ndo é
exclusivamente do voto popular direto e das leis aprovadas por maiorias imbuidas dos mais
diversos interesses, que advém a legitimidade da atuacdo estatal. Séculos de historia
demonstram que numa concepcao estritamente positivista, fazia-se um apelo ao Estado/juiz
para garantir a aplicabilidade da lei. Hoje se faz um apelo ao juiz para se proteger contra o

arbitrio da lei. Conforme destaca Cappelletti (1999, p. 100) também em outra inveterada obra:

N4o ha davida de que é essencialmente democratico o sistema de governo no
qual o povo tem o “sentimento de participa¢do”. Mas tal sentimento pode ser
tdo facilmente desviado pelos legisladores e aparelhos burocréticos
longinquos e inacessiveis, enquanto, pelo contrario, constitui caracteristica
quoad substantiam da jurisdicédo [...] desenvolver-se em direta conexdo com
as partes interessadas, que tém o exclusivo poder de iniciar o processo
jurisdicional e determinar o seu contetdo, cabendo-lhes ainda o fundamental
direito de serem ouvidas. Neste sentido, o processo jurisdicional é até o mais
participatério de todos os processos da atividade publica.

132



Conforme se pode inferir, ndo é recente a contraposicéao entre a legitimidade legislativa
a jurisdicional, nem tampouco da funcdo executiva e de julgamento. Inobstante, ndo faltam
indicativos de inoponibilidade destes argumentos, em vista dos valores democraticos e da
funcdo promotora dos direitos e garantias fundamentais em face de todos. Sem desconsiderar a
vigorosa onda de promocdo do descrédito na institui¢éo jurisdicional, em complemento, desde
0 rigoroso processo de selecdo dos membros da magistratura, até o controle social e
administrativo levado a cabo por diversos 6rgaos e entidades, dentre elas as Corregedorias e 0
Conselho Nacional de Justica®, tudo isso contribui para a legitimagdo da manifestacio
processual do Estado/Juiz. Além disto, ndo é recente o propalado sistema de freios e
contrapesos, na forma idealizada pelo Bardo de Monstesquieu (2007), incorporado na
dogmatica brasileira e que também coopera com o processo de reconhecimento da
conformidade da intervencdo judicial com o Estado Democratico de Direito.

Neste quadro, o neoconstitucionalismo coopera com o carater ativista da atuagdo
jurisdicional, construindo modelos de solugdes que ampliem a efetividade da protecéo e
promocdo de direitos fundamentais e da personalidade, alcancados a custa de muitas batalhas
gue ndo podem ficar submetidas ao alvitre dos poderes redundando em meras promessas ou

recomendacdes irrepreensiveis.
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