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O NEOCONSTITUCIONALISMO E AS LIMITACOES SOCIOPRAGMATICAS NA
EFETIVACAO CONSTITUCIONAL DAS PREMISSAS BASILARES DA
DEMOCRACIA NO BRASIL

Felipe Silva Tavares?

RESUMO

O presente estudo consiste em uma andlise reflexiva acerca das mudancas
sociais propiciadas pelo neoconstitucionalismo e as falhas observadas na
funcionalidade pragmatica das democracias atuais, com énfase na situacédo do Brasil
e da Constituicdo de 1988. Destarte, considerando o alto nivel de complexidade
ideologica — e axiologica — das sociedades atuais, este trabalho procura estabelecer
ponderacdes criticas em relacdo ao processo de legitimacao constitucional — um dos
principais responsaveis pela manutencdo dos preceitos dos Estados Democréticos
de Direito —, na tentativa de caracterizar, objetivamente, alguns dos maiores
problemas que comprometem a sintese normativa das Constituicbes
contemporaneas. Verifica-se aqui, que tais problemas sé&o causados, por exemplo,
por fatores como a dificuldade de ser realizada a captacdo politica da “razao
pratica”; a crise de legitimidade dos partidos politicos; a expansdo na atuacdo do
Poder Judiciario, em setores que, supostamente, ndo sdo de sua responsabilidade;
e os efeitos negativos oriundos do inevitavel processo de globalizagdo econdmica,
que, como devidamente observado, causa interferéncias politicas e normativas que
afetam diretamente o processo democratico dos Estados. No decorrer do presente
estudo, sdo abordadas, também, eventuais solucdes para os problemas enfrentados
pelas Constituicdes hodiernas, na tentativa de harmoniza-las com os anseios sociais
da atualidade. Por fim, para fins didaticos, informa-se, também, que, com base em
uma metodologia de pesquisa pura e dedutiva, e por meio de analise qualitativa, a
elaboracdo deste trabalho foi realizada através de revisdo bibliografica, em livros,
periodicos, codigos, internet, e outras relacionadas a tematica.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo. Efetivacdo constitucional. Crise de
legitimac¢do. Democracia.

1 Bacharelando do curso de Direito da Universidade Estadual da Paraiba — Campus Il1 —, sob a orientagdo do
Prof. Me. Agassiz de Almeida Filho. Email: lypgba@hotmail.com



THE NEOCONSTITUTIONALISM AND THE SOCIOPRAGMATICS LIMITATIONS
IN THE CONSTITUTIONAL CONSUMMATION OF THE FUNDAMENTAL
PREMISES OF DEMOCRACY IN BRAZIL

ABSTRACT

This present study consists of a reflective analysis on the social changes
propitiated by the neoconstitutionalism and the failures observed in the pragmatic
functionality of the current democracies, with emphasis on situation of the Brazil and
the Constitution of 1988. Therefore, considering the high level of ideological
complexity - and axiological - of current societies, this study tries to establish critical
reflections in relation to the constitutional legitimation process - one of the main
responsible for the maintenance of the precepts of the Democratic States of Law - in
attempt to characterize, objectively, some of the biggest problems that compromise
the normative synthesis of contemporary Constitutions. It is checked here, that such
problems are caused, for example, by factors such as the difficulty of be made the
political catchment of "practical reason"; the crisis of legitimacy of political parties; the
expansion in the functioning of the Judiciary, in sectors that, supposedly, are not his
responsibility; and the negative effects arising from the inevitable process of
economic globalization, which, as duly noted, cause political and normative
interferences that directly affect the democratic process of the States. In the course
of this study, are addressed, also, possible solutions to problems faced by current
Constitutions, in an attempt to harmonize them with the social aspirations of present.
Finally, for didactic purposes, informs up, too, that, based on a methodology of pure
and deductive research, and through qualitative analysis, the preparation of this work
was carried out through literature review, in books, journals, codes, internet, and
other search sources related to the theme.

Keywords: Neoconstitutionalism. Constitutional consummation. Legitimation crisis.
Democracy.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao caracterizar a Republica Federativa do
Brasil como sendo um Estado Democratico de Direito, fez despontar no pais uma
perspectiva de profunda realizagdo social, a ser concretizada materialmente, através
de uma série de medidas programaticas capazes de efetivar as exigéncias de um
Estado de justica social, baseado na objetivacdo da dignidade da pessoa humana e
dos direitos fundamentais.

Essa nova concepcdo democrédtica, fundada sob os pilares do
neoconstitucionalismo, trouxe a tona uma perspectiva social que posiciona a
Constituicdo como instrumento deontolégico capaz de propiciar a consolidacdo dos
anseios sociais. Para concretizar tal finalidade, ela deve ser revestida de efetivacao
democrética, captando adequadamente os valores emanados pela sociedade.

Entretanto, nas complexas e plurais sociedades atuais, diversos fatores tendem
a desestabilizar o processo de efetivagcdo constitucional das democracias
contemporaneas. A captacao da razdo pratica — que consubstancia a normatividade
constitucional — € um processo delicado, realizado, sumariamente, pelos instrumentos
funcionais do Poder legislativo, que n&o raramente, costuma sofrer interferéncias que
desvirtuam e comprometem a sua acao — sobretudo no que tange a representatividade
politico-partidaria, que é afetada pela manipulacdo causada por diversos setores
sociais e pelos interesses egoisticos provenientes destes.

Diante de uma verdadeira crise na atuacao legislativa, o Poder Judiciario passa
a expandir suas fronteiras, atuando sob uma seara que, até entéo, entendia-se ser de
competéncia exclusiva do Poder Legislativo. Tal “ativismo” judiciario sustenta-se —
teoricamente — na prerrogativa de efetivacdo dos preceitos constitucionais, porém,
provoca, inevitavelmente, uma latente instabilidade no principio da separacdo dos
poderes.

Além das ja referidas ameacas a manutencado da estabilidade democratica, um
outro inconveniente constitucional € provocado pela atuagcdo globalizada das
entidades econdmicas transnacionais, que passam a ter um relevante peso politico
nas democracias atuais, interferindo no processo normogenético das Constituicoes e
ameacando — direta ou indiretamente — a soberania dos Estados.

Nos tépicos que se seguem, serdo analisados de forma detalhada, através de

revisdo bibliografica, os elementos sociais que conferem a atual estruturacao



democratica do Brasil — e dos Estados Democraticos de Direito, em geral —, com
énfase nos fatores pragméticos que interferem no processo de efetivacdo
constitucional da democracia, objetivando caracterizar de forma concisa as falhas — e

eventuais solu¢des — contidas na funcionalidade das atuais democracias.

2 A VERTENTE SOCIODEMOCRATICA DA ATUAL CONSTITUICAO
BRASILEIRA: UMA ACEPCAO NEOCONSTITUCIONAL

A Constituicao Federal de 1988 qualifica a Republica Federativa do Brasil como
um "Estado Democrético de Direito". (art. 1°. caput). O Estado Democrético de Direito
consiste em um tipo de Estado consubstanciado no processo de captacao sintética da
contraditoria pluralidade do mundo contemporaneo, configurando-se como um Estado
promotor de justica social, através de sua composicdo diferencial, baseada na
implantacdo de elementos de transformacéo sociopragmatica.

Nesta acepcéo, José Afonso da Silva (2008, p.111-122) explana que o Estado
Democratico de Direito:

(...) retine os principios do Estado Democratico e do Estado de Direito, ndo
como simples reunido formal dos respectivos elementos porque, em verdade,
revela um conceito novo que 0s supera, na medida em que incorpora um
componente revolucionario de transformac¢@o do status quo (...) A tarefa
fundamental do Estado Democratico de Direito consiste em superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que
realize a justica social.

A atual Constituicdo brasileira, fruto de uma transicdo entre um regime
autoritario de excecdo para uma Democracia Constitucional, incorporou a tarefa de
enaltecer o estabelecimento de uma normatividade programatica, objetivando néo
apenas uma vinculagdo formal, mas, também, a solidificacdo de prerrogativas
teleol6gico-materiais capazes de fazer com que a Constituicdo cumpra sua
objetivagao existencial e atue como instrumento de desenvolvimento das “liberdades
coletivas de carater positivo”. (CANOTILHO, 2003, p.99). A constituicdo passa a
representar um meio pragmatico — e teoricamente eficaz — de concretizacdo dos
complexos anseios que compdem a esséncia peculiar da sociedade, legitimadora de
sua credibilidade funcional.

Atualmente, na sociedade ocidental, esse movimento constitucional

contemporaneo, o neoconstitucionalismo, € visto como a forca ideoldgica capaz de



comportar satisfatoriamente os novos direcionamentos sociopoliticos, intrinsecos a
habitualidade dindmica e programatica desta sociedade, de modo a possibilitar a
vigéncia dos preceitos caracterizadores de uma democracia. Neste sentido, 0
neoconstitucionalismo, nas palavras de Willis Santiago Guerra Filho (2009, p.142)
representa uma verdadeira “super ou supraideologia que se traduz na formula politico-
constitucional do Estado Democratico de Direito”.

A interligacdo entre o neoconstitucionalismo e Estado Democratico de Direito
ocorre através da institucionalizacéo sistematica das estruturas de manutencéao de tal
forma de Estado. Sob uma plataforma deontoldgica, o neoconstitucionalismo funciona
como norte de objetivacdo e concretude da atual Constituicao brasileira, almejando a
maximizacao da eficacia desta, mantendo o foco sobremaneira na aplicabilidade dos
direitos fundamentais (sociais), a fim de recobri-la sob 0 manto da razdo pratica,
entendendo-se a aludida raz&o como um fator de credibilidade funcional, arraigado na
concepcao teleoldgica de uma sociedade democréatica — no sentido mais amplo da
acepcao democratica. Wagner de Moura Agra (2008, p.31) coaduna seu entendimento
neste sentido, ao afirmar que o neoconstitucionalismo “tem como uma de suas marcas
a concretizacdo das prestagdes materiais prometidas a sociedade”.

Essa nova perspectiva constitucional passou a vislumbrar atuagfes positivas
por parte dos poderes publicos e tratar tematicas outrora constitucionalmente
menosprezadas, como, por exemplo, questdes familiares, econémicas, religiosas e
culturais. Ocorre entdo uma metamorfose paradigmatica no que se refere as
Constituicdes e sua relacdo direta com a sociedade. Numa concep¢ao democratica,
“a Constituicao é o instrumento por meio do qual os sistemas democratico e de direitos
fundamentais se institucionalizam no ambito do Estado”. (BINENBOJM, 2008, p.61).
Em uma recaracterizacdo neoconstitucional da Constituicdo, Konrad Hesse (1991,

p.15) discorre que ela:

(...) ndo configura, portanto, apenas expressédo de um ser, mas também de
um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condicdes
faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. Gragas
a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformacéo a realidade politica e social. Determinada pela realidade social
e, a0 mesmo tempo, determinante em relagéo a ela, ndo se pode definir como
fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das
condicdes sociopoliticas e econdmicas. A forga condicionante da realidade e
a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas: elas ndo podem,
todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.
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2.1 VERIFICACAO CONSTITUCIONAL DA RAZAO PRATICA

Na esfera ideolégico-material das novas vertentes constitucionais, entende-se
gue "nenhum ordenamento politico esta definitivamente estabelecido. Todo o sistema
politico é constantemente questionado em relacdo a sua legitimacdo e a sua
eficiéncia. Isso vale, sobretudo, para as democracias". (GOMEZ, 2000, p.52). Assim,
nas palavras de Agassiz de Almeida Filho (2006, p.40), o pluralismo normatizado das
sociedades complexas, ao resguardar a valorizacado idiossincratica dos individuos
para garantir a manutengcdo democrética, resulta que a “multiplicidade das situagdes
comunitérias gera nos individuos uma grande diversidade de perspectivas analiticas
e valorativas, dando origem a situacdes de conflito que se impdem até o momento em
que o Direito aparece para harmonizar a convivéncia”. Sob o mesmo prisma, o autor
explica ainda que:

No ambito da razdo pratica — razdo elaborada pela interacdo entre os
individuos -, que constitui (ou deveria constituir) o ponto de partida para o
conteldo assumido pelo direito e pela constituicAio em cada momento
histérico, essa complexidade se caracteriza pelas falhas observadas no
processo de comunicacdo intersubjetiva. Essas (...) costumam produzir
grandes dificuldades no momento de estruturar marcos convivenciais nos
guais os individuos venham a assumir o direito e sua légica material como
principio comportamental efetivo. (ALMEIDA FILHO, 2006, p.39)

Apesar de a atual configuracdo constitucional brasileira caracterizar um
fenbmeno sociojuridico recente, comeca a progredir — ainda que lentamente — a
interiorizacdo social das premissas constitucionais basilares, propiciadoras do
entrelacamento funcional entre a Constituicdo e a sociedade, enquanto vertente de
transducédo axiolégica. Entretanto, a configuracédo basica dos preceitos democraticos
apresenta-se instrumentalizadamente deturpada, no que tange a efetivacdo dos
anseios sociodemocraticos — em sua perspectiva ética. Ha, entdo, uma desvirtuacao
— e consequente perda de racionalidade social — na estrutura dinamico-adaptativa da
Constituicao brasileira.

Vale ressaltar que a afericdo de validade consolidativa da funcionalidade
pragmatica de uma sociedade democratica passa, inevitavelmente, pelo crivo de
adesao pratico-ideologica do individuo, enquanto portador e concretizador de padrbes
ético-normativos a serem desenvolvidos em sociedade. Ha uma necessidade latente

e indissociavel de atuacdo do ente comunitario na legitimacdo sociofuncional do
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ideario ético-normativo da Constituicdo. Nessa perspectiva, consolida-se o
entendimento de Gustavo Zagrebelsky (2005, p.82, traducao nossa):

[...] A constituigdo do pluralismo contemporaneo se pode considerar positiva
enquanto é recriada continuamente pelo concurso de mdltiplas vontades que,
ao convergirem sobre ela e segundo os modos dessa convergéncia, a
redefinem continuamente em seu alcance histérico-concreto.!

Na devida manutencdo dos atuais Estados Democraticos de Direito, faz-se
necessario que haja um atrelamento visceral entre a Constituicao e a vontade popular
— em carater de plena consonancia vinculativa —, norteando-se uma constante
atualizacao dinamico-cronolégica da normatividade constitucional e almejando-se a
obtencdo de uma necesséria validade material aquela, por meio da captacao de uma
razao pratica. “A organizagcdo de uma comunidade politica em Estado depende de
uma base espiritual comum, de uma certa homogeneidade de ideias sobre o seu
sentido e o seu fim” (BOCKENFORDE apud COIMBRA, 2006, p.202). E fundamental
a constatacao de um minimo ético comum para que se possa estabelecer a unidade
politica de um determinado Estado Democratico de Direito através de ponto de
consenso caracterizado na normatividade da Constituicao.

O dinamismo axioldgico da sociedade, quando devidamente captado,
ponderado e condensado na aquarela normativo-nuclear da Constituicdo — que o
converte em comandos coercitivos com for¢ca normativa plena —, tende a possibilitar o
surgimento de uma justica democratica material. Nesse sentido, “a nog¢ao de justica
materializa-se no sistema de valores éticos que dao sustentacdo material e identidade
a comunidade politica”. (COIMBRA, 2006 p.204)

Quando ndo imbuido com uma caracterizagcdo axiolégica condizente com a sua
realidade de atuacdo, o Estado Democréatico de Direito tende a reduzir-se a uma
assimilada representacdo pragmatica de mero Estado de Legalidade. Verifica-se,
entdo, que “as dificuldades e problemas para obter o consenso nas sociedades
pluralistas determinam que a vontade constituinte geralmente se expresse através de
uma legislacdo constitucional ambigua, confusa e polissémica”. (GARCIA, 20086,
p.505)

! Texto original: “[...] la constituciéon del pluralismo contemporaneo se puede considerar positiva em
guanto que es recreada continuamente por el concurso de multiples voluntades que, em su converger
hacia ella'y segun los modos de esa convergencia, la redefinem continuamente em su alcance histérico-
concreto.” (Gustavo Zagrebelsky, 2005, p.82)
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Nessa linha tedrica, consoante George Saloméao Leite (2006, p.428), “a
Constituicao brasileira (...) € uma Lei Fundamental mentirosa”. A hipdcrita dualidade
moral intrinseca a ética constitucional brasileira é consubstanciada na dissonancia
entre a axiologia constitucional oficialmente reconhecida e a carga valorativa

predominante na esséncia da ordem social.

2.2 ANORMATIVIDADE CONSTITUCIONAL E A CRISE NA
REPRESENTATIVIDADE POLITICO-PARTIDARIA

Na configuracdo basilar do Estado Democratico de Direito, a captacao
socioaxiolégica que alimenta o processo normogénico efetiva-se principalmente
através de uma democracia participativa, que consubstancia a participacdo dos
cidadaos por meio da representatividade politico-partidaria. Consolida-se, entdo, uma
democracia social, pluralista e participativa.

Atualmente, apesar do elevado — e inegavel — grau de sucesso obtido pelo
sistema politico-partidario, no transcurso de sua historia juridico-politica, como
instrumento de representatividade indireta, capaz de compreender a pluralidade social
e traduzi-la em pluralidade politica, observa-se uma crescente desvirtuacao funcional
e democratica dos partidos, gerando uma crise de legitimacdo representativa, na
medida em que “(...) os quadros ideoldgicos apresentados pelos partidos politicos vém
sentindo dificuldades para traduzir a imensa multiplicidade de padrdes axiolégicos que
existe no meio social”. (ALMEIDA FILHO, 2006, p.43).

Na constatacdo analitica dessa distopia, a problematica partidaria é pontuada
nas palavras de Manoel Ramirez (apud ALMEIDA FILHO, 2006, p.42-43).

Os partidos foram perdendo suas cargas ideoldgicas para aparecer como
forcas capazes de atrair votos dos setores muito distintos e até opostos. Esta
circunstancia (...) implica, por sua vez, que a canalizacdo e defesa de
interesses concretos e especificos de boa parte da sociedade se faga através
desses grupos nao-politicos, associagdes, sindicatos, organizagfes
profissionais etc. Também implica, dando isso por evidente, que a elaboracgao
da vontade politica nacional tenha também que atender a esses grupos néo-
politicos mediante um o caminho de um amplo consenso.

Consequentemente, essa alienacdo socioaxioldgica termina por sujeitar 0s
individuos a uma moral heterondmica, desvirtuando as convic¢des morais proprias

dos entes sociais e prejudicando a pluralidade moral que mantém as qualificacdes de
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uma sociedade complexa — e, o proprio processo de racionalizacdo da atualizacédo
constitucional. Esse é um dos fatores que frequentemente contribuem para a
legitimacao de ordens sociais materialmente injustas.

E justamente nessa situacdo que se encontra a atual configuracéo legislativa
do Brasil, constatando-se a substituicdo dos valores constitucionais por aqueles que
séo destacados no debate publico e no jogo politico, ideologicamente imbuidos pelo
individualismo utilitario (KRIELE apud COIMBRA, 2006, p.217), “colocando-os a
servico da satisfacao de suas preferéncias pessoais e desejos de ganho material. Os
interesses particulares egoisticos e a ambicdo sem freios pela aquisicdo de riqueza
ignoram ou estrangulam o interesse dos outros e o interesse publico”. (COIMBRA,
2006, p.217)

E nesse sentido que Bonavides denuncia a situagéo critica:

[...] as instituicBes representativas padecem em todo o Pais de uma eroséo
de legitimidade como jamais aconteceu em época alguma da nossa Histéria,
ficando, assim, a clausula constitucional da soberania popular reduzida a um
mero simulacro de mandamento, sem correspondéncia com a realidade e a
combinagdo dos interesses que se confrontam e se impdem na regido
deciséria onde se formulam as regras de exercicio efetivo do poder.
(BONAVIDES, 1996, p.29).

A problematica da representatividade politico-partidaria é potencializada por
uma reducédo econdmico-midiatica da forga politica dos partidos. “(...) O jogo politico
fica restrito a concorréncia das elites politicas, que brigam entre si para conseguirem
poder (...) os partidos politicos perdem a sua importancia, a estrutura e a militancia
partidaria ficam relegadas pelo papel desempenhado pela midia” (AGRA, 2006, p.241)
— que, por estar “nas maos de poderosos grupos econémicos, contribuem mais para
alienar a cidadania do que para informa-la”. (AGRA, 2006, p.240)

No atual jogo midiatico, intensificado pelo dinamismo e pela imensa
repercussao social contemporanea, as chamadas “midias de massa” passaram a
assumir um papel extremamente relevante no cenario da determinacéo dos rumos da
politica. Sua influéncia sobre as massas sociais mostra-se avassaladora, de modo a
subverter o proprio sistema politico-partidario, moldando — pelo menos em uma

perspectiva virtual — a caracterizacao expositiva das legitimas forcas politicas.

Neste sentido, Manuel Castells (2000, p.367) afirma o seguinte:

(...) amidia eletrénica (...) passou a se tornar o espaco privilegiado da politica.
N&o que toda a politica possa ser reduzida a imagens, sons ou manipulagdes
simbdlicas. Contudo, sem a midia, ndo ha meios de adquirir ou exercer poder.
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Portanto, todos [os partidos politicos, de ideologias distintas] acabam
entrando no mesmo jogo, embora ndo da mesma forma ou com o mesmo
proposito (...) a légica e a organizacdo da midia eletrbnica enquadram e
estruturam a politica. (...) [esta] "insercao" da politica por sua "captura” no
espaco da midia (...) causa um impacto ndo sO nas eleicbes, mas na
organizacao politica, processos decisoérios e métodos de governo, em Ultima

andlise alterando a natureza da relagao entre Estado e sociedade.

O poder mididtico consegue desconstruir com enorme facilidade as
peculiaridades ideoldgicas de cada partido politico, constrangendo-os a seguir as
tendéncias ideoldgicas pautadas por aquele, sob pena de sofrerem uma imediata
marginalizacdo midiatica. O resultado desastroso desta realidade consiste na
pasteurizacéo discursiva da quase totalidade dos partidos atualmente ativos no Brasil:

Por conta disso, “o sistema partidario vem perdendo seu apelo e confiabilidade
e, para todos os efeitos, é considerado um resquicio burocratico destituido da fé
publica”. (Castells, 2000, p.402). Destarte, a padronizacdo centralizada do
posicionamento politico-partidario € um fator que traz consequéncias diretas no papel
legiferante do Poder Legislativo, pois os politicos eleitos ndo conseguem, na maioria
das vezes, representar os valores sociais exarados pelos grupos sociais, cada vez
mais especializados e distintos. A crise estabelecida no sistema legislativo logo atinge
a matriz normatiza, causando, consequentemente uma crise constitucional, que
“reside na auséncia de eficacia dos dispositivos da constituicdo”. (AGRA, 2006,
p.246). A constituicdo tem, entdo, sua forca normativa (Konrad Hesse, 1991, p.19)
ameacada.

Desestabilizar a manutencdo de um minimo ético constitucional é uma acao
que termina por comprometer toda a estrutura material da Constituicdo, e, por
conseguinte, pde também em perigo a prépria fundamentacdo do Estado Democratico
de Direito, que passa a alicerca-se unicamente sob a égide de um automatismo
funcional. A crise do regime democratico é caracterizada tanto por uma auséncia de
legitimacgdo popular, como por uma impossibilidade de resposta as demandas da
sociedade. Ela é entendida como uma faléncia funcional do regime democratico em
atender as mais variadas demandas sociais.

Como possivel solugéo, Marcello Baquero (2003) aponta que:

Impbe-se, com urgéncia, um redirecionamento dos partidos a fim de que
possam recuperar o espaco de interlocucdo entre Estado e sociedade. A
indiferenca dos partidos quanto ao seu declinio em importancia para os
eleitores poderd comprometer, a médio prazo, as bases ja precarias de
institucionalidade democrética, agravando a crise de legitimidade.
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3 AMPLIACAO FUNCIONAL DO PODER JUDICIARIO: UMA SOLUCAO PARA A
CRISE LEGISLATIVA?

Uma das atuais problematicas que assolam a consolidacdo democratica das
sociedades contemporaneas — entre elas a brasileira — provém ainda da instabilidade
normativa das Constituicdes, em seus processos de captacdo efetiva das
idiossincrasias coletivas, emanadas pela crescente dissonancia pluralistica das
sociedades, que, ao internalizarem gradativamente — no Brasil, especificamente a
partir da Constituicdo de 1988 — o chamado “espirito da constituigdo”, clamam pelo
direito a ter direitos que possam, de fato, ser efetivados.

Diante de tal panorama pragmatico das limitacbes da solidificacédo
constitucional dos preceitos fundamentais de um Estado Democrético de Direito, eis
gue desponta a necessidade latente de se buscar o aprimoramento funcional das
instituicBes estatais e dos atuais mecanismos de consolida¢céo da gestdo democratica
no pais. A “crise de legitimidade dos 6rgaos legislativos se mostra desde os primeiros
anos de vida da Constituicdo de 1988. Esse € um dos motivos que levam ao
deslocamento do foco para o Poder Judiciario”. (VIANNA et al., 1999, p.57-58). Em tal
situacdo de ineficiéncia funcional do Poder Legislativo e de instabilidade no sistema
de consonancia entre uma Constituicdo democrética e a consolidagéo pragmatica dos
novos anseios e vertentes ideoldgicas vislumbradas pela sociedade brasileira, ganha
cada vez mais relevancia a atuacdo do Poder Judiciario, enfaticamente na figura do
Supremo Tribunal Federal, incumbido de exercer no Brasil — juntamente com o0s
demais 6rgaos subjacente a ele - a jurisdi¢cao constitucional. Alias, o proprio Supremo
tribunal Federal (HC 91529) aponta essa tendéncia: “(...) ndo so o legislador, mas
também os demais 6Orgdos estatais, dotados de poderes normativos, judiciais ou
administrativos, cumprem uma importante tarefa na realizacdo dos direitos
fundamentais”.

Nessa perspectiva, em que a atual sistematizacao da estrutura organizacional
do Poder Legislativo ndo dispde de funcionalidade normativa suficiente para garantir
a manutencao da compatibilidade democratica entre os valores constitucionalmente
amparados e as reais demandas sociais, decorrentes das inumeras vertentes
ideoldgicas que o Brasil comporta, o Poder Judiciario — até certo ponto — é “forgado”
a agir em uma dimensao funcional que néo lhe é propria, gerando um necessario risco

institucional, hipoteticamente legitimado pela latente necessidade remediativa de
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garantir a coeréncia constitucional de uma democracia teoricamente protetora da
guarnicdo do minimo ético garantistico e da efetivacdo minimamente plausivel dos
direitos fundamentais.

Na ampliacdo pragmatica das funcionalidades do Poder Judiciario, no exercicio
da jurisdicdo constitucional, ele passa a apresentar-se como uma espécie de “anti-
heréi de conveniéncia sociopolitica”, resguardando a validagdo legitimadora da
Constituicdo por meio da promocéao juridico-politica da justica social, edificada na
atribuicdo de respostas praticas consonantes aos apelos democraticos da sociedade.
Ele termina, pois, permitindo aos individuos que estes possam dispor, por meio de um
assistencialismo politico-adjacente, de um minimo existencial, mesmo que isso,
eventualmente, contrarie as limitagdes garantisticas da “reserva do possivel”’ (cujas
origens remontam a formacao do Estado Social de Direito). Os magistrados, entao,
deixam de ser simples reveladores de uma suposta vontade do legislador — que, por
si sO, ndo solucionaria a problematica contida na complexidade socioconvivencial —, e
tornam-se legitimos construtores do direito positivo. Trata-se de uma nova concepg¢ao
tedrico-pragmatica acolhida pelo neoconstitucionalismo, a luz de uma realidade
constitucional normogenética plasmada sob a ética pos-positivista e pautada em uma
ético-normatividade estruturalmente principioldgica.

Em alusdo ao seu papel na tentativa de concretizacdo social dos direitos
fundamentais, o Poder Judiciario, ao elevar seu grau de atuacdo como vetor de
retificacdo e efetivacdo pragmatica do direcionamento tedrico-constitucional, deve
estar comedidamente orientado para fins de delimitagdo ético-normativa do seu poder
de atuacao social, sob o manto validador de uma nova perspectiva ideoldgica, sendo
esta, por seu turno, capaz de abarcar os novos horizontes de atuacao “ativista” do
Poder Judiciario, de modo a vislumbrar esse fenbmeno unicamente como ferramenta
promotora da preceituacdo basilar da Constituicdo e, por conveniéncia, da
democracia. Destarte, ndo devem ser criadas incoeréncias interpretativas acerca da
possibilidade plausivel do estabelecimento de uma crise funcional, provocada por uma
suposta “invasdo” do Poder Judiciario na seara que tange ao Poder Legislativo.

Neste sentido, dirigem-se as palavras de Walber de Moura Agra (2006, p.233):

Para densificar a legitimidade da jurisdicdo constitucional, com o objetivo de
gue ela possa atender as exigéncias sociais hodiernas, deve-se realizar uma
reavaliacdo dos seus paradigmas, fazendo com que os vetores que
direcionam sua atuacao possam contribuir com a misséo de garantir eficacia
para os mandamentos contidos na Constituicdo, principalmente os direitos
fundamentais.
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O poder Legislativo, vale ressaltar, consubstancia-se em um poder que possui
a legitimidade democréatica — e teoricamente popular — de realizar a andlise, a
captacdo e a posterior vinculagdo ético normativa dos multiplos, plurais e (quase)
idiossincraticos valores sociais, compreendendo as reais diversidades ideoldgicas,
étnicas, historico-culturais e axioldégicas emanadas pela sociedade. O Poder
Judiciério, enquanto detentor da jurisdicdo constitucional, apesar de sua crescente
atuacdo normogenética, ndo dispde — até entdo — de tal legitimacao legiferante, tendo
sua legitimacdo funcional baseada nas preceituagbes normativas da
instrumentalidade garantistica oriunda da Constituicdo. Perante o abarcamento
ideologico, um entendimento diferente consistiria em uma inevitavel e necessaria
violagdo do principio democratico e do principio da separacao dos poderes. José de
Sousa e Brito (1995, p.39) entende que “(...) o poder legislativo do povo através dos
seus representantes eleitos é a dimensao essencial da democracia e (...) a jurisdicédo
constitucional é uma restricdo a democracia na medida em que retira, pelo menos em
parte, a lei a sua forga”.

Surge, entdo, a necessidade de amadurecimento de uma nova teoria
conciliativa que seja capaz de abarcar o fenbmeno de expansao funcional do Poder
Judiciério. Nessa perspectiva, André Rufino do Vale (2009, p.4) pontua: “a ideia de
subsuncao abre espaco para a de ponderacéo; a independéncia da lei cede lugar a
onipresenca da Constituicdo e, enfim, a autonomia do legislador democratico é

confrontada com a onipoténcia dos Tribunais Constitucionais”.

4 MUNDIALIZACAO ECONOMICA: UM RISCO LATENTE A MANUTENCAO DA
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Os exponenciais avan¢os constatados nos setores tecnocientifico e
infraestrutural possibilitaram — através do protagonismo ideoldgico do neoliberalismo
— 0 processo de globalizagdo multissetorial das atuais sociedades. No Brasil,
principalmente a partir da década de 90, em decorréncia das tendéncias neoliberais,
passou a florescer com uma intensidade cada vez maior a abertura da economia

interna para os mercados internacionais, possibilitando a instalacdo de diversos
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agentes econd6micos multinacionais em territério brasileiro, passando este “novo”
emanador ideario a influenciar consideravelmente a estrutura juridico-politica do pais.

Nesse cenario de enevoamento nas delimitacbes das fronteiras nacionais, a
avassaladora mundializacdo econdmica e o0 consequente incremento de poderio
politico, caracteristico da contemporanea disposicéo e do funcionamento das — cada
dia mais expressivas — empresas transnacionais, dentro do fendbmeno de globalismo,
tem representado uma ameaca consideravel — porém relativamente “silenciosa” — a
manutencdo da soberania dos Estados, sobretudo no que se refere a verificacao das
proveniéncias sociolegitimadoras da normatividade constitucional.

No que tange as consequéncia desse processo, Octavio lanni (1998, p.47) faz

0 seguinte alerta:

A geoeconomia e a geopolitica das transnacionais nem sempre coincidem
com as dos Estados nacionais. Alias, constantemente, se dissociam, ou
mesmo colidem. Sdo comuns o0s incidentes em que se constatam as
progressivas limitacdes do principio de soberania em que classicamente se
fundava o Estado-nacdo. Em escala cada vez mais acentuada, em ambito
mundial, a “grande empresa” parece transformar nagdes das mais diversas
categorias em “pequena nagao”.

Ha uma dissonancia intrinseca as linguagens do sistema politico-juridico e do
sistema econdmico, de modo que a consequente incomunicabilidade entre estes leva
a um crescente colapso do dirigismo constitucional, resultando no enfraquecimento
da forca normativa dos textos constitucionais. Observa-se, com certo grau de
ressalva, o “prevalecimento da légica mercantil e a j4 mencionada contaminagao de
todas as esferas da vida social pelos imperativos categéricos do sistema econémico,
a concepcao de uma ordem constitucional subordinada a um padrao politico e moral
se esvanece”. (STRECK, 2004, p.67)

Nas palavras de Arno Arnoldo Keller (2001, p.39), “o cidadao brasileiro nao
chegou a ver cumpridas as normas constitucionais instituidoras dos Direitos Sociais,
sendo surpreendido pela transferéncia do campo de producdo do Direito, que esta
saindo do politico para o econdmico. E o econdmico esta sendo mais privilegiado do
gque o social’. Sobre os efeitos provenientes dessa sistematizagdo econdmica
internacionalizada, o autor discorre que o sufocamento financeiro causado por fatores
como a divida externa e o déficit na Balanca Comercial faz com que os governantes
ponham-se nas maos de organismos internacionais, submetendo-se as instrugdes
destes, que passam a comandar “(...) a politica econdbmica e (...) permitem a

transferéncia de decisdes importantes em matéria de investimento, emprego, saude,



19

educacao, cultura, prote¢cdo ao meio ambiente, que sempre estiveram sob o comando
do poder publico para a esfera privada”. (KELLER, 2001, p.51-52)
Em consonancia com essa perspectiva, Luiz Gonzaga Silva Adolfo (2001,

p.83), por sua vez, pontua:
(...) o fendbmeno da globalizagdo econdmica trouxe a substituicdo da politica
pelo mercado como instancia maxima de regulagcdo social, esvaziando os
meios de controle dos atores nacionais e tornando sua autonomia deciséria
vulneravel a decis6es tomadas em outros lugares sobre as quais tém escasso
poder de influéncia e pressao.

Deste modo, o Brasil ficou sufocado em um posicionamento de dualidade
antagbnica: ao mesmo tempo em que mantém — em decorréncia de preceituacdes
socioconstitucionais — um vinculo aos objetivo de reducéo das desigualdades sociais
e concretizacdo dos direitos fundamentais, perdeu, em diversas perspectivas, 0
controle direcional da economia, juntamente com uma relevante parcela da estrutura
organizacional que garante a prestacao de servicos sociais, a efetivacdo dos direitos
fundamentais e a propria idoneidade constitucional da democracia brasileira.

Os silenciosos e indomaveis titds econdmicos crescem no obscurantismo da
insubordinagdo constitucional, autodirigindo-se sob suas proéprias leis imediatistas —
erigidas sobre uma racionalidade meramente instrumental —, corroendo e
apoderando-se lentamente do tecido legitimador da normatividade constitucional,
enquanto as Constituicbes, em sua maioria, parecem assistir passivamente a
progressdo desse processo de reducdo econdmica (transnacional) da soberania
constitucional dos Estados. Nesse diapaséao, Ferrarese assevera que, quando atrela-
se “(...) o Direito as exigéncias econbmicas globais, retiram-lhe algumas de suas
caracteristicas essenciais, a sua seguranca e certeza, porque diante da auséncia de
regulamentacdo dos fluxos globais de capital prepondera o risco e a incerteza”.
(FERRARESE, 2000, p.14-15)

Com énfase na atual indisponibilidade de instrumentos capazes de solucionar
as limitacbes que os Estados nacionais tém sofrido em suas margens de manobra
funcional frente ao crescimento da atuacao invasiva das instancias supranacionais
nas ultimas décadas, Daniel Sarmento (1999, p.24) apresenta um entendimento um

tanto quanto “catastréfico” em relagao a tematica:

Observa-se (...) que o caso do Estado-na¢do nédo esta sendo acompanhado
pelo surgimento de alguma outra instituicdo que possa legitimamente
substitui-lo. E, evidentemente, a crise do Estado contagia a Constituicao, que
tende a perder a sua centralidade no processo de regulacdo da vida social.
Este quadro se dramatiza na medida em que se constata a inexisténcia, no
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arsenal do direito contemporédneo, de outro instrumento que possa
desempenhar o papel atribuido pela modernidade a Constituicdo. Assim, o
futuro que se antevé para o constitucionalismo do préximo milénio &, no
minimo, incerto e nebuloso. (...) A mudanca estrutural da ordem internacional
€ uma das causas mais visiveis do sepultamento definitivo da ideia de que o
Estado € o titular do monopélio da producéo de normas juridicas. Com efeito,
enquanto o Estado Nacional perde o vico, tragado pela forca incoercivel do
processo de globalizacdo econdmica, se robustecem as instancias
supranacionais de poder.
Destarte, o constitucionalismo eleva-se gradualmente & uma escala mundial.
Peter Haberle.(2007, p.11-12 e 70-71), entende que, neste cendrio de intromissao e
sobreposicdo econbmica na esfera constitucional, faz-se necessario que haja uma
remodelacdo ideolégica no posicionamento caracterizador dos Estados

Constitucionais. Para ele, é necessario:

(...) (re)construir um Estado constitucional cooperativo que leve a sério o
cruzamento entre o direito da ordem constitucional interna e as relagfes
exteriores. Esse Estado serd caracterizado pela abertura as relagbes
internacionais, o potencial ativo de realizacdo conjunta de tarefas com os
demais Estados e sujeitos da sociedade internacional (organizagfes
internacionais e 0 proprio ser humano) e pela solidariedade para além de
suas fronteiras, como se da em questdes como o meio ambiente, a
assisténcia humanitaria e o desenvolvimento.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos Estados Democraticos de Direito, o processo de dinamizacéo social eleva-
se a niveis exponenciais de complexidade e pluralidade socioideolégica. Desta forma,
eleva-se, também, a dissonancia de opinibes, canalizadas em diversas vertentes
ideologicas que, inevitavelmente afetam a confec¢cdo normativa das Constituicdes.

As inumeras ferramentas garantisticas propiciadas pelo neoconsticucionalismo
— impulsionado pelo pds-positivsmo —, certamente caracterizam um aparato valioso
para a manutencdo das democracias. Entretanto, quando se tratam de processos
sociais, ndo se pode negar que toda a carga axioldgica, repleta de anseios, egoismos
e ideologias, tende a possibilitar ocasionais falhas funcionais nos elementos que
estruturam tais democracias.

O fenbmeno da globalizacdo, ao promover a ruptura das fronteiras
internacionais, afetou profundamente a cidadania democratica, revelando a crescente

inadequacao e o despreparo das Constituicbes perante essa nova contextualizacao.
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Diante da inevitabilidade de tal fendbmeno, os Estados Democraticos de Direito
precisam adaptar-se, desta vez a um nivel mundial.

A solucéo para as crescentes crises que assolam o ambito constitucional, talvez
dependa simplesmente da manutencdo do compromisso com o0 cumprimento dos
preceitos constitucionais e da realizacao integral das Constituicbes na vida cotidiana
da sociedade. Ela precisa, sobretudo manter o papel que se propds a assumir, a fim
de garantir a sua legitimacdo sociopragmatica e oferecer repostas normativas
condizentes com a sua contemporaneidade.

O que o Direito Constitucional jamais pode fazer é deixar de almejar uma
consolidacdo dindmico-cronoldgica que seja capaz de suprir os déficits funcionais
produzidos pelas imprevisiveis metamorfoses do tecido social. Se, por um lado, sédo
grandiosos os males que assolam as Constituicdes democraticas, por outro, surgem
a cada dia inumeras solucbes tedrico-pragmaticas que objetivam harmonizar, com
eficacia, as Constituiges e os novos fendbmenos sociais, de modo que a consonancia
entre eles possa ser traduzida em acfes positivas para a sociedade. Os textos
constitucionais sempre foram submetidos a diversas intempéries no decorrer de sua
histéria, mas vale ressaltar que foram justamente essas atribulacdes que

possibilitaram, a longo prazo, os maiores avancos democraticos.
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