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DIREITO CONSTITUCIONAL 1

Apresentacao

APRESENTACAO

O CONPEDI, importante sociedade cientifica da area do Direito, tem sido, ao longo do
tempo, um espaco privilegiado para pesquisadores de Direito e mesmo de ciéncias afins. Esse
auspicioso espaco académico tem se desenvolvido cada vez mais. Residentes em todos os
guadrantes do Brasil, pesquisadores (docentes, mestrandos e doutorandos) tém confluido para
esse espaco, apresentando suas pesquisas desenvolvidas ou em fase de desenvolvimento.

Neste sentido, nos dias 12, 13 e 14 de outubro de 2023, realizou-se na Universidade de
Buenos Aires, na Argentina, o “XII Encontro Internacional do CONPEDI Buenos Aires’.
Sob a tematica central “Derecho, Democracia, Desarollo y Integracién”, centenas de
trabal hos cientificos foram aprovados e apresentados oralmente, naforma presencial.

O GT “Direito Constitucional 1” contou com inimeros trabalhos de pesquisadores advindos
de vérios Programas de Doutorado e/ou Mestrado, localizados nas mais diversas regifes do
Brasil. Ap06s as apresentagOes, foram realizados debates, sempre envolvendo blocos de temas.
Pode-se constatar que os debates foram t&o enriquecedores quanto os textos apresentados.
Cumprindo suas missoes institucional e cientifica, 0o CONPEDI publica os textos que, além
de aprovados, foram também apresentados pelo(s) seu(s) autor(es), durante os 3 dias de
realizagdo do evento.

Ao tempo em que cumprimentamos a todos(as) os(as) autores(as), desejamos 6timas leituras!

Prof. Dr. Zulmar Fachin

Coordenador do Programa de Mestrado Profissional em “Direito, Sociedade e Tecnologias’
das Escola de Direito das Faculdades L ondrina

Membro da Academia Paranaense de L etras Juridicas

Prof. Dr. José Antonio de Faria Martos



Doutor em Direito pela FADISP — SP. Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidad del Museo Social Argentino. Professor titular da graduacéo e Pés-graduacéo da
Faculdade de Direito de Franca- SP. Advogado.



DETENTORESDA ULTIMA PALAVRA: UMA ABORDAGEM
PRINCIPIOLOGICA DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E O
PODER SOBERANO DO POVO EM CONTRASTE ASDECISOES JUDICIAIS

HOLDERSOF THE LAST WORD: A PRINCIPLED APPROACH TO
CONTEMPORARY CONSTITUTIONALISM AND THE SOVEREIGN POWER OF
THE PEOPLE IN CONTRAST TO JUDICIAL DECISIONS

Diego Alves Bezerra
Rodrigo Cavalcanti
José Orlando Ribeiro Rosario

Resumo

Trata-se o presente trabalho de pesquisa qualitativa, realizada por meio de método dedutivo e
de procedimento técnico bibliografico e documental, que visa levantar um breve debate sobre
a funcéo do Supremo Tribunal Federal ante ateoria do constitucionalismo contemporaneo e
sua legitimidade perante a soberania popular. Paraisso, parte-se de uma analise dos conceitos
mais basicos do constitucionalismo até o entrelacamento com uma das vertentes da teoria
constitucional contemporanea intitulada neoconstitucionalismo. O presente artigo cientifico
objetiva demonstrar que a teoria neoconstitucional, apos o advento da Il guerra mundial, tem
se tornado um ramo de aplicacéo do direito que merece atencdo, ainda mais quando seus
principios e bases sdo utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para validar suas decisdes, 0
gue finda por superar os antigos marcos positivistas, onde a regra positivada era o que
determinava a jurisdicéo, passando-se a supervalorizar ainterpretacéo do direito sob a égide
dos principios e da moral. Dessa feita, a importancia do presente trabalho se deve a
necessidade de reflexéo atual quanto aos limites das decisdes das cortes constitucionais,
mormente quando tais decisdes atingem diretamente questdes sensiveis do povo e que ndo
possuem lastros na vontade de seus legitimos interessados — o0 povo.

Palavras-chave: Constitucionalismo, Decisdo, Neoconstitucionalismo, Supremo tribunal
federal, Positivismo

Abstract/Resumen/Résumé

Thisis a qualitative research work, carried out using a deductive method and a bibliographic
and documentary technical procedure, which aims to raise a brief debate on the role of the
Federal Supreme Court in the face of the theory of contemporary constitutionalism and its
legitimacy in the face of popular sovereignty. . For this, it starts with an analysis of the most
basic concepts of constitutionalism until the interweaving with one of the strands of

contemporary constitutional theory called neoconstitutionalism. This scientific article amsto
demonstrate that the neoconstitutional theory, after the advent of World War 11, has become a
branch of law that deserves attention, even more so when its principles and bases are used by
the Federal Supreme Court to validate its decisions, which ends up overcoming the old
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positivist frameworks, where the positive rule was what determined the jurisdiction, starting
to overvalue the interpretation of law under the aegis of principles and morals. Thistime, the
importance of this work is due to the need for current reflection on the limits of the decisions
of the constitutional courts, especially when such decisions directly affect sensitive issues of
the people and that do not have ballast in the will of their legitimate stakeholders - the people.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitucionalism, Decision, Neoconstitutionalism,
Federal supreme court, Positivism
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INTRODUCAO

Corolario de inumeras criticas, 0 neoconstitucionalismo tem se mostrado uma
importante teoria em cujo bergo se vislumbra o grande embate estabelecido entre a norma
positivada e os principios. Tal embate revela um carater primario de preferéncia do aplicador
do direito, pois, diferentemente do que vigorava na era do constitucionalismo moderno, a regra
positivada tem cedido espaco para a hipervalorizacdo principiologica, deixando margem a
discricionariedade do julgador quando de suas decisdes.

No Brasil, o constitucionalismo contemporaneo (neoconstitucionalismo) ganhou
musculatura a partir das contribui¢cbes académicas e das reflexGes trazidas pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal (STF), Luis Roberto Barroso. Bebendo de fontes Norte-Americana,
o referido autor teceu relevantes comentarios sobre a teoria neoconstitucional e sua incidéncia
no Brasil. Contudo, como se verd, ferrenhas criticas foram erguidas em torno do tema e da
posicdo do referido autor.

Nessa urdidura, objetiva-se por meio deste artigo, partindo-se da logica de que o
neoconstitucionalismo nada mais é que uma das vertentes do constitucionalismo
contemporaneo, refletir sobre a incidéncia do neoconstitucionalismo no Supremo Tribunal
Federal e nas suas decisdes, bem como levantar questdes pontuais e importantes sobre a teoria
da ponderacdo dos principios e a questdo da incidéncia da moral no direito, como critério
legitimador das funcdes da Corte Suprema na sociedade.

Dessa forma, diante das inmeras mudancas quanto ao contexto social e politico
vivenciado no Brasil, entender a aplicacdo dessa teoria no direito nacional, em conjunto com
as implicagdes que esta teoria poderia causar em uma decisao judicial, é de primaz importancia
para se estabelecer, ou ndo, uma previsdo logica de resultado, referente ao que se convecionou
denominar de “seguranca juridica”.

Como forma de tentar entender a atuacdo da teoria do neoconstitucionalismo e sua
aplicacdo no direito brasileiro, buscar-se-a demonstrar, por meio de uma andlise reflexiva,
baseada em estudo bibliografico, que, embora o neoconstitucionalismo seja amplamente
divulgado como “neo ”, suas idéias centrais ndo séo tdo novas assim. Bem como que, devido a
reabertura principioldgica de conceitos e suas indeterminacfes, decisfes judiciais estdo
relegando a lei devidamente vigente, com o claro intuito de favorecer bases morais que, néo
raro, estdo em descompasso com 0S anseios e interesses sociais.

Isso posto, 0 pensamento e 0s comentarios sobre o tema serdo realizados da seguinte
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forma: resumidos apontamentos sobre o constitucionalismo, perpassando-se pelo
constitucionalismo contemporaneo, cujo tentaculo principal esta o neoconstitucionalismo; serg,
ainda, tratado sobre o tema da incidéncia da moral nas tomadas de decisdes judiciais;
discricionariedade dos juizes e, por fim, a necessidade de revisitacdo aos fundamentos tedricos
do constitucionalismo democratico como forma de combate aos excessos de competéncia

judicial quanto a auséncia de possivel ilegitimidade da referida Corte Constitucional.

1. TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO

Aristételes, no livro “A Politica”, expressa que 0 ser humano, por esséncia, € um animal
politico. Desde as priscas eras sempre possuiu relaces voltadas a interacdo com a sociedade,
iniciando por sua familia, até chegar ao seu pleno desenvolvimento na Polis, lugar cujo bergo
fez criar os mais eximios governantes, representantes do Estado.

Dentro desse contexto, importante ressaltar que essas relacdes humanas foram
relevantes para criar e determinar as condutas sociais vividas e o exercicio do poder exercido
sobre aqueles em que recaia, ou seja, 0s governados. Para controlar esse exercicio de poder, o
homem passou a estabelecer leis — que serviam como perfeitas constituicbes (naturais e
morais), categorizando-as como limitadoras das condutas pessoais no &mago da sociedade,
objetivando, assim, inibir qualquer ato desp6tico que pudesse ferir a ordem social da Polis.

Embora o termo “constitucionalismo” seja teoricamente novo, a sua idéia central ¢ um
tanto antiga. Uadi Lammégo Bulos (2017, p. 64) observa que “Platdo ja preconizava uma idéia
de um Estado constitucional. Concebia o primado da lei como garantia dos governados. Seu
pensamento fazia sentido, porque é na Constituicdo — Lei das leis por exceléncia — que se
exterioriza a ideia de constitucionalismo”.

Assim, com o fim de garantir as liberdades individuais e estabelecer regulamentacéo
para o exercicio do direito, desde os tempos antigos, o termo constitucionalismo foi se
adequando até chegar ao conceito que possuimos atualmente.

Flavio Martins (2020), em sua obra sobre o direito constitucional, tece importante
conceituacdo sobre o que viria a ser o constitucionalismo, para o referido autor, o
constitucionalismo ¢ “o movimento social, politico e juridico, cujo principal objetivo € limitar
o poder do Estado por meio de uma Constitui¢ao.”

Partindo-se de tal conceituagdo, vé-se claramente que a funcdo do constitucionalismo é
estabelecer, por meio de uma Constituicdo, barreiras para o poder Estatal, a fim de resguardar

os direitos e garantias individuais fundamentais dos individuos. Diante disso, é importante
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ressaltar que essa conceituagdo introdutoria estd umbilicalmente associada a idéia que se tem
de Estado de Direito e seu poder.

H4, assim, a real necessidade de se trazer a mente o conceito de Estado Liberal de
Direito. Posto que, desde o final do século XVI até o inicio do século XVII, ao Estado
abandonar - mediante inimeras revolucdes e guerras -, a ideia de um Estado Absolutista, onde
0S governantes — na maioria das vezes, verdadeiros ditadores — ditavam as liberdades
individuais, bem como dominavam os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, passou-se a
buscar um modelo de Estado que pudesse garantir o respeito as liberdades civis e politicas dos
cidadaos, modelo esse reforcado pela contribuicédo das ideias de Jean—Jacques Rousseau (2008,
p. 154), segundo o qual “o homem nascia livre e essa liberdade fazia parte de sua natureza e os
direitos inalienaveis do homem seriam a garantia equilibrada da igualdade e da liberdade”.

Dessa forma, ao deixar o poder despotico do Estado Absolutista, passou-se a ser
instituido o Estado Liberal de Direito, firmado nas liberdades individuais formais, garantias de
que a todo cidadédo era dado o poder de escolha e exercicio das liberdades civis classicas, ndo
interferindo nestas o Estado.

Todavia, embora ja fosse um avan¢o, quando comparado ao Estado Absolutista, tal
teoria se mostrou ineficiente em inimeros aspectos, dentre os quais 0s mecanismos garantidores
da aplicacdo da lei a todos que estavam sujeitos a constituicdo. Dessa feita, buscou-se adotar
um modelo em que os governantes, os representantes das mais variadas classes sociais, 0S
politicos, bem como todos os cidaddos, pudessem estar sob o palio das leis, ndo havendo
autoridade que se sobrepusesse ao império legal, garantindo-se, assim, nao apenas as liberdades
formais, mas as materiais, cujo interesse emana diretamente do povo.

Nascia, portanto, o Estado Democratico de Direito, onde as leis feitas pelo proprio povo,
seja por representacdo direta ou indireta, estabeleciam diretrizes de comportamento estatal e
social, bem como também individual, a todos que estivessem sob sua égide. O referido Estado
Democratico de Direito surgiu com o fim de proteger, ndo s6 as liberdades individuais e
coletivas, mas as garantias e direitos fundamentais dos individiduos, estabelecendo padrdes
minimos de dignidade da pessoa, assim como tratando sobre as matérias de direitos humanos,
visando fortalecer os primados constitucionais em face do arbitrio estatal.

Sendo assim, no Estado Democratico de Direito, ha pelo povo que — direta ou
indiretamente — elabora as leis, uma sensacdo de consenso, bem como de reparticdo do poder,
ndo permitindo com que haja sua concentracdo, a fim de evitar os reiterados arbitrios estatais.

Para isso, foi necessario que as constituicdes estabelecessem o que Norberto Bobbio

(2000, p. 56) chamou de “a regra da maioria”, onde a maioria deveria votar em seus
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representantes, com igualdade de peso em seus votos, a fim de que as leis que se firmassem
sobre tudo e sobre todos, fossem tidas como legitimas e “democraticas”, patenteando o conceito
de Estado Democrético de Direito.

Dessarte, sendo a constituicdo a Lei das leis, a funcdo e conceituacdo do
constitucionalismo, representa o sentido amplo do termo Estado Democrético de Direito, cuja
limitacdo do poder estatal esta intrinsicamente relacionado a Constituicdo como ferramenta de
combate a atos despoticos do Estado. Dessa forma, enquanto o constitucionalismo em sentido
estrito visa resguardar as liberdades individuais formais (Estado Liberal de Direito), o
constitucionalismo em sentido amplo (Estado Democrético de Direito), de forma diversa — mas
complementar -, visa resguardar as liberdades coletivas, politicas, ideoldgicas e fundamentais
dos individuos em seus aspectos materiais.

Esse sentido amplo do constitucionalismo serviu como importante ferramenta de
combate as arbitrariedades exercidas pelos governos ditatoriais. O Estado Democratico de
Direito passou a contar com mais uma arma para desfazer o estado absolutista, garantindo-se
as liberdades publicas dos cidaddos. Nesse sentido, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 estabelece em seu art. 16 que: “Toda sociedade na qual ndo esta assegurada a
garantia dos direitos, nem determinada a separagdo dos Poderes, ndao tem Constitui¢dao™.

O constitucionalismo, cujo principal diploma normativo é a Constituicdo, serviu para
balizar e organizar o Estado, delimitando sua atuacao e resguardando os interesses individuais
e coletivos da sociedade que o compde.

Apbs essa breve digrecdo conceitual do que seria o constitucionalismo e sua
importancia, necessario relatar que foi apenas durante o Estado Moderno que se observou um
movimento retilineo uniforme de se produzir constituicdes escritas, tal periodo coincidiu com
0 que se chamou de p6s-positivismo juridico.

Sobre esse periodo, Uadi Lammégo Bulos esclarece que

0 constitucionalismo moderno, portanto, representou 0 estagio de
reaproximacao entre os fundamentos éticos da vida humana e o Direito,
reintroduzindo as concepcdes de justica e legitimidade. Eis ai o que se pode
chamar de ‘constitucionalismo principialista’, proveniente do reconhecimento
da ‘fase principiologica do Direito’, que ira encontrar notavel sequéncia na

etapa do constitucionalismo contemporaneo (2017. pag. 74).

Com isso, é nitida a contribuigdo do constitucionalismo moderno ante ao periodo
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vivenciado, pois o referido constitucionalismo passou a prever constitui¢des escritas, formais e
de conteudo coercitivo. Nao apenas isso, foi com o constitucionalismo moderno que se
estabeleceu um processo legislativo solene e ‘cerimonioso’, bem como que no ano de 1803, nos
Estados Unidos da Ameérica, se instituiu, través de uma decisdo historica, a possibilidade de
controle difuso de constitucionalidade das leis e atos normativos — caso Chief Justice Marshall
(Marbury versus Madison) (UROFSKY, 2021).

Desvinculou-se, assim, o juiz de mero reprodutor do texto legal para o intérprete, cujo
0 consideravel poder discricionario poderia Ihe proporcionar a capacidade de declarar uma

norma, em controle difuso, constitucional ou néo.

2.1 CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Se com o constitucionalismo moderno se passou a prestigiar os principios em detrimento
da lei pura e simples, é com o constitucionalismo contemporaneo gque sentimos 0 apogeu dessa
valorizagdo principioldgica. E que, o constitucionalismo contemporaneo serviu como
cumpridor e desenvolvedor das ideias antes postas pelo constitucionalismo moderno, levando
0s principios a ter a primazia diante das constituicdes.

Essa tratativa dada pelas constituicdes contemporaneas esta intrinsincamente associada
a ideia que Carl Schmitt (2003, p. 27), autor da obra “Teoria da Constitui¢do”, tem sobre o
tema. Para o referido autor, as constituicdes se dividem em sua caracteristica de decisdo politica
fundamental e tudo aquilo que ndo for alvo dessa decisdo politica fundamental, ndo seria
constituicdo, mas apenas lei constitucional.

Isso posto, 0 mencionado autor continua contribuindo com a ideia que se tem de
constituicdo e sua forma. Tomando como exemplo a constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, que estabeleceu uma grande gama de assuntos abordados em seu corpo textual,
conforme anteriormente dito, isso s6 ocorreu devido ao grande trauma sofrido pela populagao
durante os periodos assombrosos da ditadura militar de 1964. Esse trauma impregnou na mente
da Assembléia Constituinte de 1987, a real necessidade de se proteger e regular questdes
importantes para o Estado brasileiro.

Nesse portico reside a motivacao da Constituicdo Federal de 1988 ter abordado assuntos
tdo diversos e ter sido recheada dos mais variados temas, com o unico fim de evitar usurpacgéo
e autoristarismo. Essa questdo ¢ abordada com maestria pelo autor, quando diz: “A esséncia da
Constituigdo ndo estd contida numa lei ou numa norma. No fundo de toda normatizagao reside

uma decisdo politica do titular do poder constituinte, quer dizer, do Povo na Democracia e do
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Monarca na Monarquia auténtica” (LASSALLE, 2015, p. 68).

A primeira Constituicdo que inaugurou tal abordagem ampla, foi a Constitui¢do
Mexicana de 1917, seguida pela de Weimar, de 1919, que segundo a doutrina “foi a precursora
dessa tendéncia. Implantou um modelo, baseado em normas de cunho politico, econdmico,
social, religioso e educacional, que foi seguida pelas constituicbes do mundo afora. A Carta
brasileira de 1934, por exemplo, trilhou esse caminho” (BULOS, 2017. pag. 78).

Isso posto, consigne-se que se prioriza no constitucionalismo contemporaneo uma
Constituicao dirigente, que determinaria as condutas do poder publico. Em que pese tal intencao
expansiva de constitucionalizacdo, uma vez verificada a ineficicia social e a constante
desobediéncia pelos 6rgaos que compoem o poder estatal, tal constitucionalismo finda por gerar
inaplicabilidade, tornando as constituicdes como meras folhas de papel — conforme dizeres de
Ferdinand Lassalle (2015, p. 68).

Outro desenrolar que se sentiu mais enfaticamente durante o constitucionalismo
contemporaneo, mas que se iniciou desde o periodo do constitucionalismo moderno, foi a
coroacdo do papel do magistrado como aplicador do direito — agora ndo mais como mera boca
da lei —, mas como o ponderador dos principios, o intérpete com poder discricionario de
ponderacdo, podendo utilizar dos principios para impor determinada interpretagdo ao texto
escrito da lei.

Nesse cenario, vislumbram-se dois objetos que merecem reflexao, o primeiro é o objeto
positivo do constitucionalismo contemporaneo, qual seja, a implementacdo e a previsao
expressa dos direitos e garantias fundamentais que passaram a integrar o corpo diplomatico das
Cartas Constitucionais, bem como a questdo da previsdo de alguns principios norteadores que
possibilitaram a flexibilizacdo de determinadas normas, quando em conflito de direitos,
permitindo ao magistrado exercer maior critério de justica.

O segundo objeto, que passou a ser chamado de objeto negativo, esta — entre outros — a
questdo da inseguranca juridica ocasionada pelas constantes varia¢Ges de entendimento quando
da aplicacdo de uma norma, bem como o fato de que 0s principios deveriam servir como
bengalas de apoio ao magistrado que deveriam julgar de acordo com a lei, e s6 em casos
excepcionais, com o uso dos principios.

Se no campo da aplicacéo da legislacdo infraconstitucional, pelos Juizes de Direito de
12 e 2% instancia, tal seguimento apresenta riscos no que se refere a aplicacdo da norma, quem
dird quando a referida tendéncia trazida pelo constitucionalismo contemporaneo se apresenta
em escala infinitamente maior, a exemplo do que acontece com o Supremo Tribunal Federal,

que € o responsavel por dar a “altima” palavra interpretativa da Constituigao.
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A fim de trazer mais esclarecimentos quanto a indagacao supra, convém refletir sobre a

teoria do constitucionalismo contemporaneo, conhecida como neoconstitucionalismo.

2. NEOCONSTITUCIONALISMO E A PRINCIPIOLOGIA QUE O CIRCUNDA

Os estudiosos do tema, até a presente data, ndo sdo unanimes — e estdo longe de ser —
guanto ao conceito do que seria 0 neoconstitucionalismo. Alguns sustentam ser uma das
vertentes do constitucionalismo contemporaneo, outros entendem que o conceito de
neoconstitucionalismo se confunde com o do proprio constitucionalismo contemporaneo.

Quem melhor conceitua o que seria 0 neoconstitucionalismo é Thays de Oliveira de
Brito e Walber de Moura Agra (2012, p. 17), para eles “o neoconstitucionalismo propde um
modelo tedrico para explicar o Estado Constitucional de Direito, caracterizando-se por negar as
teses juspositivistas da separacdo entre Direito e moral, procurando indicar parametros claros
de concretizagdo normativa que sofram o influxo de vetores metajuridicos”.

Dessa forma, inaugurado pelo constitucionalismo moderno e contemporaneo, 0s
principios, no neoconstitucionalismo, passam a ser protagonistas dos diplomas normativos. A
Constituicao sofre um grande impacto no que diz respeito a sua forca vinculante e obediéncia
obrigatéria, deixando de ser apenas uma carta politica e tomando a posi¢do de diploma
normativo supremo dentro da organizacéo do Estado.

Muito embora o carater vinculante das constituicdes tenham iniciado desde o
surgimento das primeiras constituices escritas — exemplo da Franca do Século XVIII -, é
apenas com o advento do controle de constitucionalidade que tal supremacia e obediéncia
obrigatoria passa a ser sentida. Com o surgimento das primeiras ideias de controle concentrado
por Hans Kelsen (1961), bem como com o ja existente controle difuso, a partir do caso Marbury
versus Madison, nos Estados Unidos da América, passou-se a estabelecer a Constituicdo como
diploma normativo vinculante. A for¢a vinculante da Constituicdo impactou diretamente na
legislagdo infra, pois agora estava retirando daquela a sua eficacia. Sendo que, em caso de
confronto material ou formal, haveria mecanismos trazidos pela propria Constituicdo que
garantiria a sua rigidez e sua observancia obrigatoria, limitando-se, assim, o poder
discricionario do legislador derivado.

Importante mencionar que, a contribuicdo de Hans Kelsen ndo se limita a criagdo do
controle concentrado de constitucionalidade, mas se supera com a criacéo das proprias Cortes
Constitucionais apés a Il Guerra Mundial. Kelsen, que desenvolveu o modelo austriaco de

controle de constitucionalidade, contrastard com o norte-americano (difuso), servindo de
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inspiracéo para a criagdo das Cortes Constitucionais. Afirma Kelsen (1961) que: “Caso o poder
ilimitado de testar a constitucionalidade de leis seja reservado apenas a um érgéo, por exemplo,
a suprema corte, esse 6rgao pode estar autorizado a abolir uma lei inconstitucional ndo apenas
individualmente, isto é, para o caso concreto, mas de modo generalizado, para todos 0s casos
possiveis”.

A embrionaria ideia de uma Corte Constitucional que pudesse dar sua verdadeira
interpretacdo e aplicacdo ao caso concreto, se tornou real na Europa ap6s a 11 Guerra Mundial,
naquilo que Barroso (2005, p. 12) diz ser o marco historico do neoconstitucionalismo.

Luis Roberto Barroso, identifica apds a Il Guerra Mundial o marco histérico do que se
chamou de Estado Constitucional de Direito, representando uma resposta aos regimes
totalitarios, impondo as leis a subordinacéo a Constituicao.

Nesse viés, ap6s o advento da Il Guerra Mundial, segundo o autor, se iniciou um grande
crescimento do nimero dos Estados soberanos elaborando constituicGes analiticas e repletas de
principios e clausulas abertas — a exemplo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 - capazes de proporcionar maior discricionariedade dos intérpretes da Constituicdo em
oposicao as leis despoticas.

Nesse sentido, 0 neoconstitucionalismo tem servido como sucedaneo principiolégico
para que 0s responsaveis pela aplicacdo das leis o fagcam em observancia ao que esta disposto
na Constituicdo, fortalecendo o que fora dito anteriormente sobre a forca vinculante das
constitui¢bes apos a Il Guerra Mundial.

Esta abordagem se faz necessaria para a analise da influéncia da moral e dos principios
no neoconstitucionalismo, pois a partir de entéo, os Estados Soberanos passariam a contar com
as suas proprias Cortes Constitucionais, ndo apenas como meros agente que interpretavam a
Constituicdo sob o viés politico, mas agora, e principalmente, sob o aspecto juridico e
vinculativo, em estreita relagdo com os efeitos erga omnes das decisdes das Cortes
Constitucionais, a exemplo do STF no Brasil.

Se de um lado as decisdes das Cortes Constitucionais podem promover vinculagéo, por
outro lado, tais decisfes, dada a expansdo principioldgica e a vastiddo das clasulas abertas que
as normas constitucionais possuem, podem causar confrontos de ideias e de interesses, gerando
crises de legitimidade, visto que, as decisdes do Supremo Tribunal Federal pode, claramente,
se contrastar a vontade do povo, ndo 0 povo engquanto sua maioria, mas 0 povo enquanto
organismo social ordenado — pois ndo se olvida que as cortes constitucionais possuem carater
contramajoritario.

Os principios para este autor, servem como conceitos abstratos capazes de tomar forma
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e rigidez quando apresentados a algum caso concreto. O processo de concretude dos principios
se da a partir da empiria destes com o caso sub examine. Partindo de um conceito amplo, 0s
principios passam a ser a medida de justeza entre a aplicacdo de uma regra e a observancia pelo
melhor método de aplicacédo do direito. Sendo que, o direito, a partir desta perspectiva, ndo se
firmaria mais unicamente nas regras pré-estabelecidas pela lei, mas estas leis passariam a gozar
de uma internalizacdo principioldgica, formando aquilo que se denomina de norma juridica.
Em critica a essa filosofia juridica desenvolvida por Robert Alexy, Paulo Gustavo

Gonet Branco afirma que

Se 0 modelo constitucional firmado sob a ideia de que a Constitui¢do enfeixa
uma ordem de valores foi saudado positivamente logo no seu inicio, também
cedo teve que se medir com os criticos, que estenderam o pessimismo guanto
as virtudes da teoria as suas consequéncias inevitdveis em termos de
alargamento do poder dos juizes. Os juizes estariam, segundo 0s mesmo
opositores, perigosamente aparelhados para forcar a sociedade as suas

compreensdes axioldgicas pessoais (2009, p. 64).

Com isso, o referido autor expde que aos juizes, segundo a ponderacdo dos principios
desenvolvida por Alexy teria sido dado o poder de enfraquecer o carater deontolégico ou
obrigatério de determinados principios, fragilizando na mesma medida os direitos
fundamentais.

No mesmo sentido, esclarece Paulo Gustavo Guedes Fontes (2020, p. 112), no livro
Neoconstitucionalismo e Verdade: Limites democraticos da jurisdicdo constitucional, que,
“Numa linha kantiana, os principios para Habermas teriam carater universal e deontologico,
enquanto os valores teriam carater axioldgico; a concepg¢éo de principios em Alexy, sobretudo
na forma de “mandamentos de otimiza¢do”, na verdade equivaleria a uma ponderacao de
valores, fadada a subjetividade”.

Dessa forma, conforme o referido autor, embora promova avangos quanto a
interpretacdo e aplicacdo dos principios no direito, a teoria da ponderacéo dos principios abre
margem para uma discricionariedade desregrada daquele que ira julgar o caso sob sua analise,
0 que importa dizer que se promovera uma verdadeira inseguranga juridica daquele que procura
0 judiciario para ter seus conflitos resolvidos, noutra medida, importaria dizer que ha
possibilidade de mitigacdo de direitos fundamentais baseado simplesmente em critérios

subjetivos do julgador, sem se aferir a real valoracao dos bens juridicos tutelados em conflito.
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Por outro lado, Ronald Dworkin entende que a tarefa judicante das Cortes
Constitucionais e dos juizes ordinarios devem se firmar em uma Unica resposta correta para o
caso concreto, ndo havendo juizo de discricionariedade entre o juiz e a resposta que este deve
trazer ao caso, ainda que seja considerado complexo (hard case).

Dworkin (2007, p.429), utilizando-se do objetivismo moral, assim pontua:

Alguns leitores ndo se deixardo convencer. E certamente “impossivel” que
num caso verdadeiramente dificil, uma das partes esteja simplesmente certa e
a outra, simplesmente errada. Mas por qué? Pode ser que a suposi¢ao de que
uma das partes pode estar certa e a outra, errada, esteja cimentada em nossos
habitos de pensamento em um nivel tdo profundo que ndo podemos, de modo
coerente, negar tal suposi¢do, por mais céticos ou intransigentes que
pretendamos ser nessas questdes. Isso explicaria nossa dificuldade de formular
coerentemente 0 argumento tedrico. O “mito” de que num caso dificil so existe
uma resposta correta é tdo obstinado quanto bem sucedido. Sua obstinagédo e

seu éxito valem como argumentos de que néo se trata de um mito.

Para Dworkin, o juiz ndo estaria livre para decidir segundo suas préprias convicgdes e
subjetividade, mas vinculado a verdade existente no caso. Nessa senda, observa-se que,
diferentemente do conceito estabelecido por Alexy com a teoria da ponderacéo, onde haveria
margem de escolha para o julgador, Dworkin entende que tal discricionariedade nao existe,
devendo o julgador se submeter a Unica resposta correta que todo caso possui — ou seja — a

discricionariedade estaria apenas em poder escolher pela deciséo se certa ou errada.

3. IMPORTANCIA DA CORTE CONSTITUCIONAL E SEU PAPEL
INTERPRETATIVO DA NORMA CONSTITUCIONAL

As Cortes Constitucionais, como Vvisto, sdo as responsaveis por aplicar as normas
constitucionais no caso concreto. Utilizando-se de formas e regras hermenéuticas, os julgadores
se deleitam nas mais diferentes situa¢Ges sociais trazidas para suas analises. Com o advento do
neoconstitucionalismo, as Cortes Constitucionais - através da mudanca de paradigma da
constituicdo, que deixou de ser uma mera carta politica, passando-se a uma carta fundamental
com inimeros direitos e garantias individuais e coletivas — elevaram-se de patamar, posto que
0S seus integrantes passaram a ser 0s principais responsaveis pela aplicacéo do direito ao caso

concreto, e ndo apenas isso, mas o direito aplicavel ndo é de mera posicéo infralegal, mas sim
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de cunho fundamental, constitucional e, por sobretudo, humanitério, vinculando os demais
0rgdos e tribunais inferiores que estdo sob sua jurisdigéo.

Nesse sentido, ndo raras vezes, as Cortes Constitucionais sdo provocadas para resolver
determinadas questdes de direito que influem em todo um corpo social, que serdo diretamente
atingidos pela interpretacéo dada pela Corte a Constituicdo. No Brasil, tem-se, por exemplo, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que julgou a validade e a possibilidade de que a
mée gravida, cujo feto fosse diagnosticado com anencefalia, pudesse interromper a sua gravidez
sem gue com isso incorresse em crime — ADPF 54.

Este julgado foi paradigmatico no que diz respeito a atuacdo e importancia das Cortes
Constitucionais no Brasil, pois no presente julgado estavam em pauta pelo menos dois
principios (valores), quais sejam: o direito a vida versus dignidade da pessoa humana.
Importante ressaltar ainda que, dentre as discussdes levantadas no julgamento da ADPF 54,
estavam as questdes quanto ao inicio da vida, se seria desde a concep¢do ou se seguiria a Otica
cientifica, onde a existéncia da vida s6 aconteceria a partir da sustentabilidade da mesma com
a formacdo do l6bulo cerebral, importando sua auséncia em uma inevitabilidade da morte.
Dentre esse e varios outros congéneres, resta insofismavel o papel outorgado as Cortes
Constitucionais, principalmente apds a Il Guerra Mundial, erigindo-as como 0s 06rgaos
maximos no que se diz respeito a interpretacdo das constituicdes.

Contudo, deve-se ter em mente que, embora o relevantissimo papel das cortes na
interprestacdo das questdes constitucionais, o controle legislativo e executivo ndo se fizeram,
segundo o modelo de freios e contrapesos de Montesquieu, suficientes para segurar as rédeas
das interpretacbes de cunho meramente ideoldgicos, ainda mais quando se levado em
consideracdo o carater conformativo do poder legislativo. Uma vez que as Cortes Supremas
passaram a possuir a legitimidade constitucional de dar a Gltima palavra sobre as questdes de
que tratam a propria Constituicéo.

Percebe-se um movimento de distanciamento da busca pela lei para a aplicacdo do
direito, pois o julgador busca algum texto da lei — segundo os critérios acima explicitados —
para apoiar sua decisdo. Logo, observa-se que da aplicacdo da lei ou norma constitucional, 0s
juizes neoconstitucionalistas inverteram os caminhos, posto que passaram a analisar a lei a
partir do caso concreto, e ndo 0 caso concreto a partir da lei.

A titulo de exemplo, podemos citar as decisfes da Corte Constitucional do Brasil (STF)
que aplicou texto da Constituicdo Federal de 1988 a respeito da prisdo em segunda instancia,
no que toca o artigo 5°, LVII, do referido diploma normativo. Pois, muito embora o texto legal

fosse expresso e quase sem nenhuma margem para interpretacdo diversa da gramatical, a
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referida Corte alterou por pelo menos 3 (trés) vezes o seu posicionamento sobre o tema.

A despeito disso, no ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal havia firmado
entendimento pela inconstitucionalidade da execuc¢édo antecipada da pena, seguindo os ditames
da propria constituicdo federal que erigiu como um de seus supraprincipios, a presuncdo de
inocéncia.

Contudo, apds grande pressao politica e midiatica, no ano de 2016, a mesma Corte
Constitucional decidiu de forma diametralmente oposta, concluindo que caberia a execucao
antecipada da pena com a mera decisdo condenatoria confirmada em segunda instancia, ainda
que passivel de recurso e sem o efeito da imutabilidade das decisbes — como é proprio das
decisOes transitadas em julgado - sob a justificativa de que o texto expresso da Constituicdo
Federal de 1988, possibilitaria tal interpretacao.

Por fim, grandemente questionados pelos mais diversos juristas do pais, e ao julgar as
Ac0es Declaratérias de Constitucionalidade (ADC 43, 44 e 54), a mesma Corte retroagiu em
sua ultima posicéo, no ano de 2019, para o seu entendimento primério, retornando a entender
pela impossibilidade de execucdo antecipada da pena.

Tais mudancas da razdo de julgar, ndo ocorreram pela nebulosidade de um texto previsto
na Constituicdo — para que pudesse justificar as diferentes teses levantadas -, mas tdo somente
pelos interesses politicos e midiaticos, que fizeram confundir a figura do juiz, que
necessariamente precisa ser contramajoritario ante ao texto legal, ao responsavel pela efetivacdo
da seguranca publica e o oraculo daqueles que querem ter seus interesses satisfeitos.

Diante disso, reforca-se a ideia de que o direito, para estas cortes pés Il Guerra Mundial,
parece ndo ser mais holistico, mas um emaranhado de questfes mal acertadas que o julgador
passa a querer desmembrar para dar-lhe a interpretacdo que, porventura, achar mais acertada.
Nos dizeres de Paulo Gustavo Gonet Branco (2009), “o direito aplicavel ndo mais tem a sua
sede na Constitui¢do, mas no juizo de ponderacao do juiz.”

As contribui¢Ges de Alexy, Dworkin, Zagrebelsky etc., séo irrefutavelmente benéficas
a filosofia do direito e ao estudo concernente a hermenéutica juridica. Entretanto, a partir do
momento em que as Cortes Constitucionais e 0s juizes passam a importar tais teorias para a
aplicacdo do direito nas questdes internas da nagdo, sem realizar um filtro constitucional e
sistematico-normativo, as criticas a legitimidade da corte para tais atos passam a ser cada vez
mais frequentes.

Ao juiz ndo é dado interpretar a lei segundo 0s seus interesses e sentimentos, o papel do
juiz é, e sempre foi, contramajoritario, ndo podendo este se amoldar a uma interpretacdo que o

permita ponderar mais que aplicar. Ou seja, ndo cabe ao juiz estabelecer a sombra da
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determinacdo legal (dada a existéncia de grande nimero de normas vagas ou em branco que
precisam de complementacédo), ponderacdo meramente subjetiva.

Os pressupostos vividos pelo magistrado, embora importantes para a aplicacdo do
direito, posto que o direito, segundo a teoria realiana, é Fato, Valor e Norma, ndo podem se
sobrepor a sua tarefa jurisdicional. O Fato ndo pode ser tido como mais importante que o valor
e, por conseguinte, que a norma. N&o pode o juizo de ponderacdo, embasado em seus critérios
meramente morais, se sobreporem em sua decisdo ao Fato e a Norma. Quando o juiz passa a
decidir mais em favor de seus interesses morais ou politicos, hd o que se convencionou
denominar de ativismo judicial, que acontece devido as caracteristicas dos tipos normativos e
0 subjetivismo moral dos julgadores.

Nesse sentido, a ponderacdo dos principios e a Unica resposta sdo teorias antagonicas
em certo ponto, mas que tangenciam no que se refere a possibilidade de o juiz utilizar dos
principios para aplicacdo do direito ao caso concreto, mas nenhuma dessas teorias permitem
que o juiz abandone por completo a legislacdo positivada quando de seu julgmento. O
neoconstitucionalismo, enquanto vertente do constitucionalismo contemporaneo, recheado de
principios e moral, ndo anula o positivismo, permitindo que o juiz decida segundo a legislacéo,
mas em também permite que em certa medida aplique a moral como acessorio ao que esta
positivado, sendo, todavia, 0 caminho inverso rechagado.

Dessa forma, tendo em vista o papel das Cortes Constitucionais em aplicar o direito da
forma lidima e cristalina ao que estad positivado, devendo incidir o minimo possivel de
discricionariedade, ressaltada pelo subjetivismo e ponderacdo dos principios, bem como a
incidéncia da moral, deve os juizes da corte sempre observar seu papel de verdadeiro intérprete
da Constituicdo, dando-lhe o real valor e evitando ponderagcdes desmedidas e repletas de
subjetivismo moral.

Sendo assim, as posi¢des morais e politicas intrinssecas ao juiz, quando este
representando o poder do Estado em decidir segundo a norma, deve fazé-lo segundo esta, e ndo
conforme seus interesses pessoais. Nesse sentido é o magistério de Dimitri Dimoulis (2006, p.
331), o qual considera que “a aceitagdo de posigdes moralistas € um retrocesso tedrico e politico

e que a interpretacdo politica do direito destroi a normatividade juridica (...)”.

4. LIMITES DEMOCRATICOS NAS DECISOES JUDICIAIS

Diante de tudo que foi exposto, importante tecermos breves comentérios sobre a

legitimidade das Cortes Constitucionais para resolver situacdes aos casos complexos (hard
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cases) — tomando como parametro a teoria da “tltima palavra” de Waldron.

A andlise sobre tal questdo se faz necessaria frente a premente necessidade de resposta
popular as questdes que lhe sdo de interesse imediato. Sendo assim, como retirar do debate
democratico questdes sobre a possibilidade de aborto de feto anencéfalo, se as principais
pessoas interessadas na questdo, ou seja, as mulheres, sequer foram ouvidas em audiéncia
publica antes da decisdo sobre referido caso? Ou, ainda, como deixar de fora do debate sobre a
legalizacdo ou ndo da maconha se ndo sao ouvidas as pessoas que desta planta fazem uso?

Dessa forma, questiona-se, onde estaria o controle democratico das decisdes judiciais?
Como fazer do controle de constitucionalidade um ambiente democrético e representativo aos
maiores interessados? Tais questdes sdo importantes principalmente pelo fato de que os juizes
constitucionais ndo sao eleitos pelo povo, nem por eles escolhidos para tal grau de importancia
no seio social.

Embora haja farta doutrina e teorias que advogam pelo lado adverso, entendemos que a
auséncia de representatividade democréatica nas fungdes judiciais retira do juiz a legitimidade
para decidir sobre tal questdo, que, por outro lado, exercem controle de constitucionalidade,
muitas das vezes acobertados pelos textos vagos e abertos da Constitui¢do, possibilitando uma
discricionariedade desmedida no julgamento, bem como uma ponderacdo de principios
inaplicaveis ao caso concreto, mas que satisfazem determinadas classes privilegiadas.

Em elaborado estudo, John Hart Ely, ao abordar sobre o assunto comenta que:

“Assim, eis a funcdo central, que é ao mesmo tempo o problema central, do
controle judicial de constitucionalidade: um 6rgdo que ndo foi eleito, ou que
ndo é dotado de nenhum grau significativo de responsabilidade politica, diz
aos representantes eleitos pelo povo que eles ndo podem governar como
desejam” (2010, p. 345).

O referido autor, ao realizar o comentario supra, estava a criticar o controle de
constitucionalidade realizado pelas Cortes Constitucionais em face das legislagdes ordinérias,
criticando o exagerado poder concedido a um 6rgdo que ndo possui legitimidade popular para
tanto - em um total contrassenso ao que se entende por democracia representativa.

Em questdo semelhante, pondo em xeque a legitimidade das Cortes Constitucionais
guanto as decisdes judiciais em controle de constitucionalidade, eivadas de carater subjetivo e
de ponderacdo de principios sem nenhum critério objetivo, Waldron observa que a ultima

palavra sobre questdes sociais, e que refletiriam diretamente na vida do povo, deveriam ser
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dadas pelo préprio povo, e ndo por uma corte que - tdo distante quanto o céu esta da terra — ndo
tangencia os reclames sociais.

Sendo assim, Jeremy Waldron (1999, n.p) explica que, “se ndo haveria problema com a
deciséo correta, seria mais democratico que a decisdo errada proviesse do proprio povo, pois
ndo é uma bobagem que os cidaddos se sintam reconfortados com o pensamento de que, pelo
menos, cometeram seu prorpio erro sobre a democracria, em vez de terem que suportar o erro
de outrem.”

Assim, entende Waldron que se € apresentado a Corte Constitucional, dado o seu papel
de guardid da Constituicdo, algum caso que reflita impacto direto no corpo social, bem como
0s casos apreciados pela corte que sé&o julgados como hard cases, dada as particularidades e as
complexidades de questdes envolvidas, sejam elas politicas, morais, financeira etc., deveriam
tais demandas serem apreciadas diretamente pelo povo ou pelo parlamento (representantes
indiretos da populacéo), e ndo pelo 6rgéo constitucional sem legitimidade democratica.

Isso porque, influenciados pela motivacgdo errada, podem os juizes das referidas cortes
julgarem, ndo conforme os interesses sociais, mas, e principalmente, pelos aspectos meramente
subjetivos ou de qualquer outra influéncia interna diversa daquela requerida pela democracia.
De outra forma ndo tem pensado o jurista Paulo Gustavo Guedes Fontes, quando este em seu

livro afirma que:

“Acreditamos que, em tais casos, a ‘“Ultima palavra” deve ser dos
representantes eleitos, na linha do pensamentode Jeremy Waldron [...], ou do
préprio povo, através de mecanismos de participacdo popular direta, como a
iniciativa popular de projetos de lei, o pleshicito e o referendo. Como
asseverado por Waldron, ainda que exista algo como a “Unica resposta
correta” de Dworkin nos casos dificeis, ndo cabe a Corte Constitucional
estabelecé-la, pela simples razdo de que continuariamos a dissentir a respeito
(2020, n.p)”

Com esses comentarios sobre a legitimidade das Cortes Constitucioanis em suas
decisdes, os referidos autores objetivam a retomada de um modelo de judicial review previsto
no sistema normativo francés durante sua Revolucédo, onde a ideia de representacao popular e
da “vontade geral” encarnada na lei levava os revolucionarios a uma atitude de desconfianca
frente aos juizes; segundo Carlos Maximiliano (2002, p. 342), tal sistema vigeu naquele pais

até 1837 e consistia na interrupcdo do julgamento pelo juiz em caso de divida quanto a
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interpretagéo auténtica.

Nessas situagdes, 0s casos eram levados ao povo para que este pudesse decidir sobre a
melhor decisdo que refletisse seus interesses imediatos, em uma total contrariedade do que
ocorre atualmente, onde o controle de constitucionalidade, fortalecido pelo
neoconstitucionalismo e a forte incidéncia dos principios na tomada de decis6es judiciais, tem
criado decisOes judicias prolatadas pelas Cortes Constitucionais que ndo refletem a vontade
daqueles atingidos diretamente pelo julgado, mas apenas daqueles que sdo os responsaveis por
decidir, o que se faz na maioria das vezes de forma altamente discricionaria.

Tais situacOes evocam para si a nossa necessaria reflexdo sobre o tema, principalmente
sobre o aspecto da legitimidade das Cortes Constitucionais para a decisdo de questdes téo
importantes ao povo.

Neste diapasao, fato é que, o neoconstitucionalismo - ap6s a Il Guerra Mundial, com os
seus apoiadores e idealizadores, tanto no Brasil como no mundo, bem como as questdes da
ponderacao dos principios e o uso da moral nas tomadas de decisfes -, tem contribuido para o
fortalecimento da ideia de uma Corte Constitucional que reclama para si o protagonismo
decisorio em face de instituicdes legitimamente estatuidas pelo povo.

Nesse sentido, por meio do neoconstitucionalismo e a incidéncia de teorias como a da
ponderacao dos principios de Alexy, que findam por promover e conceder poderes quase que
ilimitados de interpretacdo ao juiz, € que se tem favorecido o seu subjetivismo e a sua
discricionariedade, colocando eles em pedestais inalcansaveis e em posicdes de prestigio e de
determinacédo quanto ao direito alheio.

Posto isso, € hora de se refletir sobre o papel das Cortes Constitucionais pelo mundo,
deixando de lado as emocdes e interesses meramente particulares, passando a erigir como
estandarte o interesse do povo ante a “soberania” judicial promovida pelo
neoconstitucionalismo.

A Corte Constitucional precisa ter parametros bem delineados, e suas decisdes devem
refletir, prima facie, a utilizacdo de técnicas de hermenéutica objetivamente apuradas, e nos
casos de grande complexidade e dificuldade (hard cases), que interferem diretamente no
interesse da populacdo, devem as Cortes Constitucionais cederem ao povo o real deslinde
decisorio, pois ninguém melhor que o préprio povo para saber o que € melhor para si.

Dessa forma, ndo se questiona a falibilidade das Cortes Constitucionais, pois como
vimos, por meio da ponderacéo, incidéncia da moral e discricionariedade, 0s juizes erram, e
erram muito, mas o que se questiona € a falibilidade por Gltimo, posto que apenas ao povo

caberia esse “errar por ultimo”, e ndo as Cortes Constitucionais.
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Sendo assim, em apoio as ideias de Paulo Gustavo Guedes Fontes, entende-se que “com
base no direito de participacdo, igual em importancia aos demais direitos fundamentais, filho
das mesmas revolucdes liberais, reinvidica para o povo o direito de cometer seus proprios
erros”.

Com isso, nos casos que reclamam maior interesse participativo da populacéo,
entendemos que melhor saida ndo ha, sendo deixar ao povo a decisédo que Ihe pertence, em nome
de uma autodeterminacdo dos povos, ao invés de permitir com que juiz de Cortes
Constitucionais decidam sobre direitos alheios, primados de uma discrionariedade exacerbada
e vicios subjetivos quanto a ponderacao dos principios, cedendo-o0s o poder de dizer se é ou ndo
constitucional determinada lei promulgada pelo crivo da representagdo democratica.

Deve-se permitir, assim, que nos casos de grande complexidade e de dificil solucéo, seja
ofertado ao povo o poder de errar por ultimo, seja de forma direta ou indireta, através do
parlamento, pois € ao povo que deve se conceder o poder de errar por Gltimo e ndo as Cortes
Constitucionais, pois sdo daqueles que emanam todo o poder.

CONCLUSAO

Diante do que foi abordado, est4, ao nosso sentir, mais que clara a importancia da
abordagem sobre o0 tema neoconstitucionalismo nestes Gltimos tempos, principalmente porque
o referido movimento tedrico trouxe consideraveis mudancas no saber juridico, contribuindo
para o protagonismo das Cortes Constitucionais.

Com todas as mudangas ocorridas na teoria do constitucionalismo, desde o
constitucionalismo moderno até o constitucionalismo contemporaneo, o que se viu foi uma
verdadeira verticalizacdo do conceito de Corte Constitucional, e a incidéncia da valorizago dos
principios nos sistemas juridicos do mundo afora, bem como a sua aplica¢éo desarrazoada pelos
tribunais. Pois as Cortes deixaram o seu anonimato de intérpretes das cartas politicas e passaram
a ser as soberanas Cortes Constitucionais das cartas fundamentais, decidindo sobre todas as
questdes que envolvem direitos fundamentais dos individuos, e ainda mais, exercendo controle
de constitucionalidade sobre as normas infralegais.

Teorias como a ponderacao dos principios de Robert Alexy, ganharam os holofotes dos
operadores do direito, onde, segundo o autor, quando principios entrassem em conflitos entre
si, deveria o julgador se apoiar na precedéncia dos respectivos valores, realizando o que se
denomina de ponderac¢do ou sopesamento dos principios, aplicando o juiz aquele principio que

tenha adquirido maior peso naquela demanda apreciada pela Corte.
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Entretanto, assim como houve adeptos a referida teoria, esta trouxe, por outro lado,
grandes criticos aos seus fundamentos, posto que, em certas situagdes, os julgadores deixariam
de se apoiar na lei e no positivismo para se apoiar em sua discricionariedade desregrada,
gerando inseguranca juridica, bem como decisdes teratoldgica, uma vez que ao julgador estava
o poder escolher a “melhor” solucao para o problema premido de seus reais e diretos interesses.

Diante de tais teorias, questionou-se sobre o papel das Cortes Constitucionais na
aplicacdo das normas previstas nas constituicdes, posto que essas Sdo as responsaveis por
dirimir os conflitos legislativos com a constituicao, decidindo ndo apenas sobre a lei abstrata,
mas sobre a vida de milhdes de pessoas sujeitas as suas decisdes.

Sendo assim, na maioria das vezes, as referidas Cortes utilizam de teorias, como a
ponderacdo dos principios, para decidir sobre o caso concreto, e, na grande esmagadora maioria,
guando tais ponderagdes ocorrem, sdo em detrimento de texto expresso da lei em homenagem
a algum principio, que embora norma juridica igual a regra legal, ndo foi inserido pelo povo,
pelo menos ndo num processo legislativo formal.

Tais decisdes sO sdo possiveis devido ao cardter amplo e vago das normas
constitucionais, bem como tais vaguezas sdo qualificadas pela ponderacdo dos principios e a
discricionariedade dos julgadores, tudo sob o pélio da incidéncia da teoria da moral ao direito.

Com isso, ante todo 0 exposto, todas essas questfes convergiram para a reflexdo
principal deste trabalho, qual seja, a legitimidade democratica das Cortes Constitucionais para
decidir sobre os casos que afetam interesses diretos da populacdo e que sdo de dificeis
resolucdes (hard cases).

Pois, conforme visto, os juizes destas Cortes ndo sdo eleitos pelo povo, mas mesmo
assim exercem controle de constitucionalidade sobre as leis criadas pelos representantes diretos
do povo, a saber o parlamento. Sendo que na maioria das vezes, a inconstitucionalidade é
declarada baseada tdo somente em ponderacdo de principios e em outras teorias mais, em
detrimento da norma expressa e vigente da legislacdo, como se a Corte Constitucional existisse
o direito de se errar por altimo.

Diante de tais questdes, foi proposta uma analise sobre a legitimidade das decisGes das
Cortes Constitucionais frente a Democracia Representativa. Sendo argumentado, ao final, que
ndo competiria as Cortes Constitucionais o errar por ultimo, mas ao povo, pois sao eles 0s
imediatos interessados na resolucdo dos conflitos sociais que os envolvem.

Em suma, o que se deve buscar é uma reflexdo sobre a legitimidade das Cortes
Constitucionais quanto as decisdes sobre 0s casos que interessam imediatamente a populagéo,

e nos demais casos de competéncia normal da referida Corte, deveriam essas decidirem com
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base na legislacdo, ndo se proibindo uma ponderacdo quando extremamente necessaria, mas
que houvesse maior apoio na regra do que nos principios, evitando-se, com isso, crises de
legitimidade e decisGes teratoldgicas em nome de uma discricionariedade judicial desregrada.

Nesse sentido, é o pensamento do ilustre professor Jeremy Waldron (1999) quando disse
que: “Existe violacdo da igualdade politica quando as visfes de um juiz sdo mais importantes
do que a do legislador e daqueles eleitores que votaram nele”.

Com isso, conclui-se dizendo que, embora os beneficios trazidos pelo movimento
neoconstitucionalista e suas teorias sejam notdrios e importantes para 0 avanc¢o na operacao do
direito, o soerguimento das Cortes Constitucionais, em conjunto com 0 controle de
constitucionalidade e a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de uma lei, tornando-
a nula, é, sem duvidas, um poder que merece analises e criticas, bem como limites, para que a
ultima palavra ndo esteja a sua subordinacdo, mas daqueles de quem emana todo o poder - o

pOVO.
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