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RESUMO

Toda légica do constitucionalismo ou a sua principal consideragdo se destina a promover a
constricdo do poder, principalmente pelo olhar da institui¢do do modelo politico. O principal
foco de consideragdo nesta estrutura ¢ o desenho institucional, ou seja, a organizacdo e o
alicerce do desenvolvimento das atividades estatais de maneira que ela previna a
arbitrariedade e que este exercicio ndo seja desempenhado por um determinado grupo em
detrimento do interesse dos demais. A concep¢do moderna realinhou sua definicdo para
enquadra-lo na forma do arquétipo juridico, onde o sentido se desdobra para a promog¢ao e
garantia dos direitos, com seu eixo principal destinado a realizagdo da justica. Este trabalho
pretende auxiliar nesta vertente, pois atribuir uma primazia ao campo da teoria constitucional
voltada especificamente a abordagem do constitucionalismo juridico, orientada para a garantia
de direitos, acaba por negligenciar a dimensao do sistema politico que se apresenta como uma
questdo ainda insuperada. O objetivo que se propde ¢ evidenciar uma relacdo de
complementariedade entre o constitucionalismo politico e juridico rumo a efetividade dos
direitos constitucionais. A problemadtica que se apresenta e se torna um grande desafio é: a
mera a enunciacdo dos direitos ¢ suficiente para prover um minimo de eficacia, efetividade
que vai envolver necessariamente a dimensao do poder? Sio duas as fases que se sucedem no
tempo; ou ja encerramos a dimensdo do constitucionalismo politico e devemos pensar
somente a dimensdo do juridico; ou, ainda, sdo duas vertentes que se complementam
necessariamente? Como apresentado na narrativa, o pretender constitucional necessita estar
apto a promoc¢ao de avangos para a consolidacdo da democracia, o que nos convida a cogitar
sobre a complementariedade dos modelos apresentados, para que o desenho institucional
compreenda outras estratégias que reclamem, de fato, a efetividade dos direitos.
PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo politico; Constitucionalismo juridico; Desenho
institucional; Direitos fundamentais

ABSTRACT

All logic of constitutionalism or its main consideration is fated to promote constriction of
power, especially by the look of the institution of the political model. The principal focus of
consideration in this structure is the institutional design, ie, the organization and the
foundation of the development of state activities so that it prevents arbitrariness and that this
exercise not perpetrated by one group at the expense of the interest of others. The modern
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conception realigned its definition to frame it in the form of legal archetype, where meaning
unfolds to the promotion and guarantee of rights, with its main axis destined for the
realization of justice. This paper aims to assist in this aspect, since assigning a priority to the
field of constitutional theory geared specifically to addressing the legal constitutionalism,
oriented for guarantee of rights, neglects the dimension of the political system that appears as
a still unsurpassed question. The objective it pursues is to evidence a relationship of
complementarity between political and legal constitutionalism toward the effectiveness of
constitutional rights. Are there two stages that follow themselves in time? or, if political
constitutionalism's dimension was ended, should we think only on legal constitutionalism's
dimension? Or, even, are two strands that necessarily complement each other? As presented in
the narrative, the constitutional pretension needs to be able to promote advances towards the
consolidation of democracy, which invites us to think about the complementarity of the
presented models, so that institutional design embraces other strategies claiming, in fact, the
effectiveness rights.

KEYWORDS: Political constitutionalism; Legal constitutionalism; Institutional design;
Fundamental rights.

1 MODELOS DE CONSTRUCAO DA DEMOCRACIA: COMPREENDENDO AS
MANIFESTACOES

Tomando a senda da histdria, desde logo, cumpre salientar que a conquista dos
direitos humanos ¢ processo dinamico que acompanha a trajetdria da humanidade. Por seu
turno, como se demonstrara ao longo do estudo, a supremacia da Constituicdo da Republica
persiste como desafio, cuja incorporagdo ao imaginario da vida sdcio-politica requer a
reiteragio doutrinaria® sobre o compromisso axiolégico do Texto Fundante — do qual
decorrera a funcionalizacdo do poder dele decorrente (BOBBIO, 2007, p. 15), através da
protecdo constitucional a esses mesmos direitos.

Nesse movimento evolutivo, por interferéncia da sociedade organizada,
paulatinamente superou-se uma primeira fase de afirmagdo pura e simples do direito,
avancando em busca de seus reflexos na pratica do poder politico organizado, mediante a
materializa¢do dos direitos fundamentais.

Nesse esforco reflexivo, cumpre ter em conta que, mesmo os tradicionais direitos

fundamentais, associados a garantia da liberdade e seguranca juridica, € com longo percurso
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histérico de maturagdo, tém hoje fortalecido seu alcance e sentido’, no contexto de fendmenos
contemporaneos ¢ abrangentes, como a globalizacdo, a sociedade do conhecimento, a
aceleragdo tecnologica, entre outros tantos. Nesse passo, atualizar o conteudo de cada qual
dos direitos fundamentais nas suas diversas dimensdes, sob a perspectiva de sua maxima
efetividade subsiste como desafio que extrapola a mera enunciagio (GOUVEA; VALLE,
2011, p. 6846-6861).

Num esfor¢o de sistematizacdo o exame da evolugao dos direitos humanos facilita a
compreensdo da trajetoria da sociedade humana: a rigor, sua no ocidente traduz o
desenvolvimento de lutas contra o arbitrio, as quais deram origem a uma linha de pensamento
humanista, incorporada de forma gradativa, primeiro as ideias politicas e, em seguida, ao
plano juridico (CARVALHO, 2009, p.20).

Os movimentos econOmicos, sociais e culturais e politicos conduzem ao Estado
constitucional, representativo ou de Direito (MIRANDA, 2011, p.31). Ponto importante da
viragem, foi a Revolug¢do Francesa, com a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao que trouxe essa no¢ao para o ambito juridico em 1789 (MIRANDA, 2011, p.31).

A maquina politica e administrativa do Estado constitucional refor¢a a
institucionalizacdo do poder politico; da soberania nacional; una e indivisivel, a sua unidade;
o povo como conjunto de cidaddos iguais em direitos e deveres (MIRANDA, 2011, p.31).

O olhar a partir desta normatizagdo passa entdo a centralizar-se na perspectiva
interna do Estado, com a formalizagdo do contrato social, que reconhece a ampliagdo do
exercicio do poder eleito pela coletividade e a figura do Estado como executor das normas
juridicas. Através deste instrumento técnico-juridico torna-se a Constituicdo: um principio de
legalidade, uma declaragdo de direitos, além de delinear a separagdo dos poderes e a
representacdo politica (MIRANDA, 2011, p.31).

O constitucionalismo foi utilizado de um lado, para contrapor ao contratualismo e a
soberania popular, ideias centrais da Revolugdo Francesa, os poderes constituidos do Estado,
que embora liberais, ndo serdo ainda democraticas, ndo sendo do rei ou do povo, mas do
Estado, como o direito (BERCOVICI, 2004, p.5).

O constitucionalismo politico consagra num instrumento juridico os objetivos da
politica. Os direitos fundamentais devem ser proclamados na Constitui¢do, como sinal de

bons propdsitos, ressaltando que tais estes ndo possuem forga de obrigacdo juridica para os
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governantes, nem revelam-se aptos a reivindicagdo pela via judicial, ficando os mesmos
subordinados a aprovacao de leis que definirdo normas e obrigacdes (DALLARI, 2010, p. 27).
Sao principios que definem os 6rgaos supremos do Estado, sua criagdo, suas relagdes mutuas,
determinam o ambito de sua atuagdo e a situacdo de cada um deles em relagdo ao Estado
(BERCOVICI, 2004, p. 5).

A Constituicdo em sentido juridico consubstancia este documento como norma
suprema de eficdcia imediata, pressupondo a existéncia de estabilidade sdcio-politica, teve por
base a realidade comunitaria ao invés de uma doutrina politica ou proposta tedrica, fazendo
parte deste conteudo, as crengas o apego a determinado valor e ideal, bem como as
consideragdes racionais do povo e governantes (DALLARI, 2010, p. 27). A mais importante
logica deste constitucionalismo esta voltada para a arquitetura do poder como meio de
materializa¢do da democracia e luta contra o arbitrio.

As mudangas no constitucionalismo possuem duas ideias forgas paradigmaticas na
politica e no Direito os direitos humanos e a democracia (MOREIRA NETO, 2011, p. 71).
Importante perceber nestas mudangas as construgdes que revestem entre fungdes do Estado e
no Estado. A inser¢do do elemento valorativo finalistico vai reverter a ldégica do
constitucionalismo classico, na medida em que se passa a exigir do poder, ndo s6 a
observancia dos pardmetros procedimentais, mas também com as finalidades que propde.

Estas mutagdes juridicas, que ocorreram no Estado moderno conforme Moreira Neto
(MOREIRA NETO, 2011, p. 72), tem a tarefa de construir um modelo de organizagdo politica
menos autoritaria, mais eficiente, controlada, mais humana, como requerem as instituigdoes
politicas que incorporem os valores politicos pds-modernos.

A partir da segunda metade do século XX abre-se espaco para uma reavaliagdo
contemporanea das relagdes que mantém os dois historicos atores da politica e do Direito: a
sociedade e o Estado. E nesta compreensdao do complexo mundo juridico contemporaneo que
emergiu em tempos de transi¢do politica, se propde um Estado Democratico de Direito,
desenhado com suas correspondentes fungdes e promovendo a importancia do desenho
institucional.

A Constitui¢do, para Bercovici ( BERCOVICI, 2004, p. 9-10) se apresenta como
sendo do Estado e da sociedade e a esta se manifesta para além do poder constituinte, por
meio de uma politica constitucional. Esta ideia garante sua dinamicidade e ndo se limita mais
a sua normatividade, portanto a teoria material da constituicdo permite compreender a partir

do conjunto total de suas condi¢des juridicas, politicas e sociais.



2 DESENHO INSTITUCIONAL: DA ORGANIZACAO A SUA FINALIDADE

As fungdes do Estado no constitucionalismo cléssico, podem ser percebidos através
do modelo constitucional inaugurado pelo modelo estadunidense que inovaria, ndo apenas
com uma revisdo analitica dos orgdos detentores do poder, mas nas definicdes da natureza
das funcdes afetadas ao Estado especificando as suas respectivas atribuicdes. Esta abertura
permite ndo s6 a limitagdo do poder, como a distribuicdo entre distintos o6rgdos, onde
encontrard vez uma rede de controle reciprocos entre os complexos organicos entiao
instituidos (MOREIRA NETO, 2011, p. 78).

O desenho institucional foi projetado primeiramente para organizar o Estado, seja na
definicdao de suas competéncias, atribuindo fungdes aos 6rgdos especificos. Este principio de
triparti¢do, ndo somente veda a criacdo de novos mecanismos ¢ atividades, limitando ainda
um possivel desenvolvimento de novas alternativas de controles reciprocos o que hoje ¢ uma
crescente exigéncia ditada pela complexidade de atribuicdes no Estado contemporaneo. A
rigor, checks and balances ampliou as possibilidades de Montesquieu.

Neste sistema cada um as fun¢des desempenhadas possui uma concentragao gradual
e consiste em dar aqueles que administram cada departamento os meios constitucionais
necessarios € 0s motivos para nao interferéncia no exercicio de suas atuagdes (GARDNER,
2005, pp.293-317). Vao equiparar os varios atores que compdem o sistema do governo, de
autonomia e autoridade para exercicio de suas atribuigdes e vao atribuir mecanismos de
defesa para que este desempenho seja pleno.

Quanto ao constitucionalismo juridico a partir da supremacia dos direitos humanos,
possuir uma dupla caracterizacdo, tanto estatal, constitucionalizada, como extra-estatal
globalizada, e se perfaz em direitos fundamentais. O que possibilitou a releitura do principio
da triparticdo de poderes, com o intuito de permitir o desenvolvimento de novos tipos de
fungdes constitucionais (MOREIRA NETO, 2011, p. 78), dirigidas a uma realizag¢do direta,
eficaz e legitima destes direitos e da democracia, que vieram ampliar a participagdo da
sociedade no exercicio do poder do Estado.

Rompia-se assim um paradigma, segundo a qual todas as atribui¢cdes deveriam estar
ao redor da lei e sempre contida em algum dos complexos organicos tradicionais (MOREIRA,
2011, p. 79) - Executivo, Legislativo e Judiciario, para uma dimensao global do Direito
através de uma avancada ordem, com prote¢do da pessoa humana e a afirmagdo da

democracia.



A separacdo dos poderes pode contribuir de varias maneiras diferentes para atingir a
meta constitucional definitiva de boa governanca. Um bom desenho estatal criard instituigdes
constitucionais que tém uma relacdo de auto reforco com as pré-existentes organizagdes
sociais e politicas da sociedade.

No erigir da constituicdo, a dimensdo liberal, social ou democratica, estdo
interligadas, condicionando mutualmente. O significado da carta nao se esgota na regulacao
de procedimentos de decisdo e de governo, nem tem a pretensdo de criar uma integragao
alheia a qualquer conflito. Nenhuma destas func¢des pode ser entendida de forma isolada ou
absolutizada (BERCOVICI, 2004, p. 10).

A propria ideia de “eficiéncia” institucional ¢ completamente vazia, salvo se for
vinculada a fins mais substantivos (ACKERMAN, 2009, p. 6), o que propde Ackerman® ao
indagar sobre as ideias de legitimidade: separacdo de poder em nome de qué? Primeiramente,
as separagdes e funcdes perseguem o ideal de democracia, servindo ou impedindo o projeto
populista de autogoverno; o segundo esta ligado a competéncia constitucional, as leis
democraticas permanecem no plano puramente simbdlico, a menos que os tribunais e as
burocracias possam implementé-las de um modo relativamente imparcial; o terceiro constitui-
se pela protecao e ampliacao dos direitos fundamentais.

Desta ligdo tedrica o enriquecimento tem predomindncia na possibilidade de
aprendizagem que abre para novas perspectivas ¢ que dimensiona a velha “ féormula da
separacdo dos poderes”, pois ndo ha nenhuma razdo para supor esgotamento, muito pelo
contrario. O cendrio ndo pode simplesmente salvaguardar participativos de cada cidadao, uma
instancia da justica distributiva que se concentra na provisdo econdmica minima daqueles
cidaddos menos capazes de defender seus direitos politicamente, ¢ em uma corte
constitucional dedicada a protecdo de direitos humanos fundamentais para todos
(ACKERMAN, 2009, p.114).

A engenharia constitucional para Ackerman, deve ser combinada com a sensibilidade
cultural e realismo econdmico que culminam com o enfrentamento dos trés grandes desafios
da modernidade: tornar o ideal da soberania popular uma realidade possivel no governo
moderno, remir o ideal de pericia burocratica e integridade em uma base continua e tutelar
direitos liberais fundamentais garantindo recursos basicos de autodesenvolvimento a toda e

cada cidadao.

* Nio se pretende neste ensaio, fazer um aprofundamento dos ideias apresentados, por Ackerman, que se
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limitado”, para maiores informagdes consulte ACKERMAN, Bruce. 4 nova separagdo dos poderes. 2* ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009.



3 OS MODELOS CONSTITUCIONAIS POLITICOS E JURIDICOS, UMA CRITICA
CONSTRUTIVA

Partindo da andlise de uma concep¢do meramente individual das constru¢des do
constitucionalismo, os modelos foram aperfeigoados para compreender as novas criagdes
exigidas pela mutagdo social. Neste sentido, uma construgdo individualizada pode acarretar
problemas, que acabam por transferir de forma isolada a efetividade dos fins a submissdo de
controle por apenas um 6rgao.

Com a reducdo dos espacos publicos, o elemento “clarificador” do horizonte sera a
Constituicdo. Para Bercovici (BERCOVICI, 2004, p. 14), torna-se corrente a tentativa de
rever os fundamentos da legitimidade liberal democratica, reforcando a normatividade dos
direitos, sob a perspectiva do homem como individuo e entendendo a carta e a democracia
como estruturas processuais. O problema que se apresenta ¢ a auséncia cada vez mais de
espacos democraticos como justificador de legitimidade, que levam em conta apenas o seu
aspecto normativo e ndo politico, a um simples procedimento de escolhas dos governantes.

Esta estrutura meramente processual, ou seja, institucional, estd ligada a ideia de
legitimagdo pelo procedimento — elei¢des, processo legislativo, processo judicial - dotado de
forca vinculativa, possibilitando uma maior aceitacdo por aqueles que serdo atingidos,
independente de estarem ou ndo satisfeitos, generalizando o reconhecimento das decisdes.
Estas teorias entendem que a carta ¢ um mero instrumento do governo, definidor de
competéncia. Com a imposi¢ao destes procedimentos, para as forgas politicas, consegue-se
evitar a relativizacdo das normas, devendo ter um carater de continuidade, ndo sendo uma
ordem para o futuro, mas de equilibrio e estatica (BERCOVICI, 2004, p. 16).

A Constituicdo como instrumento formal de garantia ndo possui qualquer contetido
social ou econdmico, € nem preocupa-se com o fundamento das decisdes judiciais, com o
objetivo de criar uma ordem estavel dentro da complexidade que ¢ o grupamento social.

A concepcao dos direitos fundamentais trouxe para o estado constitucional a questdo
da legitimidade do juiz inserido nesta nova ordem, pois esta estaria centralizada no
procedimento que leva a construcdo da decisdo, e neste sentido, a responsabilidade pelo
controle de constitucionalidade.

A versdo do constitucionalismo juridico pretenderia em ultima anélise empreender a

correcdo ou aperfeicoamento do politico. Mesmo que se tenha mecanismos destinados a



empreender a constricdo do poder, que poderd até estar limitado, mas ndo necessariamente
orientado a concretizacdo da justica.

Funcionard como cldusulas adicionais da constricdo do poder ndo sendo somente um
modo de exercicio, mas o objetivo que persegue quando ao seu desempenho e o
constitucionalismo politico visto pela perspectiva do desenho institucional, atribuigdes,
formas de acesso, diversas dimensdes de poder.

A doutrina constitucional conseguiu criar, todo um aparato técnico no dominio do
estritamente juridico, ao custo de renunciar os componentes politicos, que foi reduzida ao
poder constituinte. A jurisdicdo constitucional alcancou um grau de responsabilidade,
tornando-se a garantidora da correta aplicacdo da normatividade do sistema (BERCOVICI,
2004, p.19). Para Bercovici, os atos denominados ‘“neoconstitucionalistas” acabam por
contradizer-se, pois acabam renovando o positivismo juridico ao propor a Constitui¢ao
jurisprudencial, com o tribunal constitucional se assenhorando da Constitui¢do, e até sendo
considerado o seu guardido. Este apossamento sob os demais poderes e a pretensdo de ser o
“cume da democracia”, da qual disporiam pela sua competéncia para decidir em ultima
instdncia e de carater vinculante, transformando-o em substituto do poder constituinte
soberano.

O direito constitucional ndo ¢ monopodlio do poder judicidrio, estard em conjunto
com a interpretagdo constitucional e ¢ fruto de uma agdo coordenada entre os demais poderes
politicos.

Para Atienza (ATIENZA, 2010, p. 266), este novo tipo de direito, possui vantagens e
inconvenientes, pois se trata de um sistema juridico que leva a sério os direitos fundamentais
e os valores da democracia, mas por outro lado, supde também, um direito mais
indeterminado e incerto, o qual, pode por em risco um valor moral tdo fundamental como o da
autonomia pessoal. Se ele ndo sabe com certa precisdo a quem ater-se, quais podem ser as
consequéncias juridicas de sua conduta? Ademais, o excessivo poder dos juizes e ndo so6 dos
constitucionais significa uma ameaca para a democracia, os senhores do direitos ndo sdo mais
os legisladores, os representantes da vontade popular.

Um exemplo citado por Atienza, cuja atuagdo do juiz coaduna com o fim
democratico que se pretende alcancar, foi o desempenho do juiz Garzon a respeito das
vitimas da ditatura de Franco, que ocorreu na Espanha. Demonstra o extraordinério poder que
0s juizes assumiram em nosso sistema juridico e também na complexidade que tem adquirido
a relacdo entre os legisladores, juizes e administradores. Por um lado, é compreensivel que se

veja com mais simpatia que um juiz se atreva a ir mais além do que os legisladores e



administradores estejam dispostos a enfrentar - como ao solicitar que apresentem a lista dos
que sofreram represdlia durante e depois da guerra civil — isto & perfeitamente possivel,
porque estamos diante de uma tomada de decisdo mais simples que a dos legisladores.

Um juiz ndo estd vinculado a necessidade de pactuar ou negociar suas decisdes. Mas
por outro lado, ndo parece facil aceitar que quem decide o que ¢ justo, ndo no caso concreto,
mas no carater geral ndo seja o poder legislativo que representa a vontade popular, se ndo, um
individuo, que poderia muito bem deixar levar suas atuagdes por motivacdes simplesmente
subjetivas, por exemplo, ao afa da notoriedade publica (ATIENZA, 2010, p. 267).

O neoconstucionalismo comporta elementos que englobam a perspectiva politica e
juridica, pois dentro destes conceitos, se tem percebido, um tipo de Estado constitucional de
Direito com alto conteudo ideoldgico, na medida que adota o modelo axiologico de
Constituicdo como norma diretamente aplicavel no lugar de meramente uma “regra”
(JARAMILLO, 2010, p. 214). Este modelo permitiu uma viragem do modelo institucional
assim como a forma de organizacdo politica. Para Jaramillo, possui caracteristicas
identificadoras como: for¢a normativa e um catdlogo amplo de direitos fundamentais e
sociais, em alguns casos se criam instituicdes encarregadas de fiscalizar as leis com
adequacdo a norma superior e fundamentalmente, de promover a realizagdo dos direitos.

Outras caracteristicas estdo relacionadas com a interpretagdo e aplicacdo do direito, o
papel do juiz constitucional e a criagdo e desenvolvimento da norma, a legitimidade da
justica, na relagdo entre direito e sociedade, o carater vinculante dos principios, 0s processos
de constitucionalizacdo e seu correto efeito de irradiagdo dos direitos fundamentais na
estrutura do direito ordinario, assim como a consideracdo da fundamentalidade dos direitos
sociais.

Esta transformacdo da constituicio formal para a material tem o intuito de
implementar e elevar os principios e valores que comportem tais garantias, condizentes com a
transformagdo deste modelo através de um sistema politico muito mais complexo que seu
antecessor. Assim, ao invés de impor limites ao legislador a respeito dos mecanismos para
criar e reformar a carta constitucional, estas ampliam o alto grau de exigéncias de todos os
poderes publicos para promover o desenvolvimento das determinagdes constitucionais
(JARAMILLO, 2010, p. 223).

Esta concepcdo contemporanea como “ordem valorativa”, segundo a jurisprudéncia

alema foi instituida pelo famoso caso Luth’ que determina obrigagdes pontuais as autoridades

> O debate na doutrina e a jurisprudéncia alema foi cunhado em 1958, que pode ser assim resumido: em 1950,
Erich Luth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, em um discurso feito perante produtores e



e estabelece mecanismos para aplica-las. Estes novos pardmetros de atuacdo também
desenvolvidos pelos tribunais constitucionais, instituiram transformagdes importantes que
diferenciaram os esquemas institucionais pré e poOs constitucionais - em particular o
desenvolvimento da dogmatica dos direitos fundamentais — seu efeito de irradiagdo através do
sistema juridico e sua eficacia horizontal, seja direta e imediata, ou eficacia indireta e mediata,
tal como se desenvolveu no discurso juridico alemao (JARAMILLO, 2010, p. 220).

Nesta concepcao da Constituicdo como norma diretamente aplicdvel e ndo s6 como
norma que regula a criagdo e aplicagdo das normas inferiores, a novidade tedrica para sua
concretizagao necessita de mecanismos eficazes criados para assegurar a realizagcdo social dos
postulados e das garantias constitucionais (JARAMILLO, 2010, p. 223).

Nesta estrutura o aparato processual esta voltado para a orientagdo dos seus fins,
desvinculado efetivamente de um mero instrumento do governo, definidor de competéncias
materiais, para tornar-se um importante mecanismo de realizacdo de seus postulados. Um
bom exemplo ¢ a Constituicdo da Colombia, de 1991, cuja natureza se entende como
instrumental, mas fundamentalmente gradual, adotou uma significativa invengdo processual
denominada recurso de amparo cuja acdo de tutela ¢ um mecanismo autonomo para a
protecdo dos direitos fundamentais. Tem permitido a garantia da efic4cia real dos postulados
progressistas da Constituicdo, pois mediante ela se tem estendido o alcance material da
protecdo dos direitos a reconhecer efetivamente que ndo s6 sdo fundamentais os direitos
previstos como fundamentais em seu capitulo especifico, mas também outros direitos, como
0os sociais, que igualmente merecem uma protecdo do Estado em determinadas
circunstancias’.

E para o novo movimento constitucional cujas normas mais importantes sao os
principios, representados pelos direitos fundamentais, ¢ consideravel que ao interpretar as
normas de modos distintos, adquira particular interesse na teoria politica como ferramentas

que se adotem para interpretacdo das normas. A menor vinculagdo democratica entendida

distribuidores da industria cinematografica, defendeu que fosse realizado um boicote ao filme Unsterbiliche
Gelibte (Amante imortal), dirigido por Veit Harlam, em virtude de o cineasta ter eleborado filmes de conotagdo
antissemita na época nazista de Hitler. A produtora do filme de Harlam recorreu ao Tribunal de Hamburgo, com
o objetivo de que fosse determinado a Luth que cessasse a conclamagao ao boicote, com fundamento no art. 826
do Codigo Civil (“quem, de modo contrério aos bons costumes, cause danos dolosamente a outro, estd obrigado
a reparar o dano”). A demanda foi acolhida pelo Tribunal. Ocorreu, em virtude de tal decisdo, recurso por parte
de Luth, perante a Corte Constitucional, que por sua vez reformou a sentenga entendendo ter havido violagdo ao
direito fundamental deste a liberdade de expressdo. E bom que se diga que, nesse caso, a Corte adotou a tese da
eficacia indireta ou mediata. (SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no
Direito Comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). 4 nova interpretagdo constitucional:
ponderagdo de interesses, direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 166).

® A Constituigio Colombiana inseriu um amplo catdlogo de direitos, mas foi também a jurisprudéncia que
permitiu que entrasse em vigor, cita-se como exemplo as paradigmaticas decisdes T-025/2008 e T-760/2008.



como a maioria majoritaria do Tribunal Constitucional, se deve contrapor, ndo na vinculagao
das maiorias eleitorais, se ndo na vinculagdo com a Constituicdo politica (JARAMILLO,
2010, p. 242).

E qual a finalidade deste novo movimento constitucional? Ou se pretende mostrar
como um modelo neoliberal praticamente a servico exclusivo do sistema capitalista,
restringindo seu marco e reduzindo indubitavelmente a compreensdo do fendmeno a
promulgacdo de novas constitui¢des politicas; ou se pretende desestimular este modelo com
uma estrutura que permita aos juizes plasmar impunemente suas sentengas, seus valores
privados e suas proprias cosmovisdes do mundo.

O constitucionalismo que se quer alcangar, transformador, ndo estd em um aspecto
pontual, se ndo na conjugacao destas dimensdes politica e juridica que sdo complementares e
que somente funcionardo se caminharem juntas. Um mosaico de concepgdes tedricas que se
entrecruzam e que se parecem umas com as outras como “membros de uma familia” ou como
um vitral, que esta integrado por distintas cores, tamanhos, formas, mas organizados que dao
conta de uma figura que se distingue pelo sentido da obra, e ndo sé de elementos, de quem
realiza o trabalho (JARAMILLO, 2010, p. 243).

Compreender o novo constitucionalismo como uma teoria sistémica e perfeitamente
delineada, podera prover uma contradi¢do em termos.

Souza Santos (SOUZA SANTOS, 2010, p.41) ja advertia que a compreensdo do
mundo ¢ muito mais ampla que a percep¢do ocidental, isto significa que as transformagdes
progressistas pode ocorrer por caminhos ndo previstos pelo pensamento do ocidente,
incluindo o critico. A diversidade do mundo ¢ infinita, que inclui muitos modos de ser,
pensar, sentir, de conceber o tempo, a relacdo entre os seres € nos humanos, de ver o passado,
o futuro, de organizar a coletivamente a vida, a producdo de bens, servicos (SOUZA
SANTOS, 2010, p.41). Esta imensidade de alternativas de vida, de convivéncia, interagdo,
constru¢ao com o mundo acaba em grande medida desperdicada, porque as teorias e conceitos
desenvolvidas nao identificam tais alternativas e quando a fazem, ndo valoram a ponto de
construir solu¢des validas para uma sociedade melhor. As respostas universalistas tendem a
suprir as reais necessidades, generalizando condi¢des que sdo particulares.

Para Souza Santos (SOUZA SANTOS, 2010, p. 93) esta construcdo ¢ tdo
hegemonica quanto arbitraria, porque converte a realidade sociologica, politica e cultural em
um desvio inevitavel que deve ser mantido dentro dos limites do politicamente toleraveis.
Nese sentido, quanto mais grave ou ameacador seja considerado o desvio e quanto mais

exigente seja o critério da tolerabilidade politica, mais autoritdria e excludente serd a



democracia liberal. O constitucionalismo necessariamente precisa romper com esta logica
estatica. O assim denominado “constitucionalismo plurinacional”, ¢ recontextualizado para
reconhecer a existéncia de comunidades, povos, nagdes e nacionalidades, para além do
territorio nacional e passar a ser o marco geoespacial de unidade e integridade que organizara
as relagdes, seguindo os principios constitucionais da unidade na diversidade e da integridade
com reconhecimento de autonomias assimétricas. Ou seja, um modelo constitucional
dindmico, com foco na garantia dos direitos e efetivagao da justica.

A maneira como a democracia constitucional foi concebida, seja no
constitucionalismo classico e juridico acaba provendo seu sentido como uma “lei superior”
mantida pelos Tribunais Constitucionais” (BELLAMY, 2006, p. 11-68). O que nos convida a
refletir sobre os direitos fundamentais e a rememoracao aos processos democraticos.

A discussdo, seja no campo tedrico, seja no campo jurisprudencial ¢ referente ao
contetido dos direitos, que ¢ absolutamente importante, mas a operacionalizagdo esta voltada
para atribuir sentido ao contetdo. Como chegar ao conteido e como se relaciona o
constitucionalismo politico como dimensdo de poder e ndo representar uma contradicdo em
termos?

Operam-se neste sentido, uma série de teses que ndo tem outra pretensdo de servir
como base para uma discussao do proposito de qual pode ser o papel do direito na perspectiva
do constitucionalismo politico e juridico, mas para estabelecer um posicionamento critico,
enunciando alguns dos problemas que o desenho institucional ndo enfrenta. Pelo olhar de

Bellamy (BELLAMY, 2006, p. 11-68):

1. A maioria das constituicdes pos guerra foram democraticamente
promulgadas e em grande parte derivam sua legitimidade a partir deste fato. Como
resultado devemos ver as Constituicdes ndo como restricdes impostas sobre a
democracia, mas como os limites que esta necessita para seu exercicio;

2. Merece reandlise o fato de uma Constitui¢do utilizar como signo o
principio da igualdade, onde as decisdes coletivas sejam tomadas por institui¢des
politicas cuja estrutura, composicdo e praticas esteja sujeita a revisdo judicial,
baseada em direitos. Como uma forma “mecanica ou “estatistica” de democracia
majoritaria, que s6 necessita ser aprovada por maioria ou pluralidade de eleitores e o
fato de que cada tipo de democracia deve ser medido pelos “resultados” que produz

na promogao dos direitos fundamentais;



Por este “critério” a melhor estrutura institucional ¢ calculada para produzir
as melhores “respostas” para as perguntas essencialmente morais que as condi¢des
democraticas exigem. E possivel haver uma “visio” geralmente aceitavel das
melhores respostas para questdes morais? De fato, ha uma série de respostas e muitas
vezes contraditérias, que possam ser razoavelmente determinadas. O problema ¢
superar através da oferta de um procedimento de decisdo autoritaria. Apesar da prova
de sua superioridade, ndo quer dizer que ele tenha mais chances de produzir
respostas certas ou erradas. O recurso terd que estar de alguma forma intrinseca ao
procedimento.

Gargarella (GARGARELLA, s/d, s/p.) j& enunciava um elemento de suma
importancia a necessaria correspondéncia entre o desenho institucional apto a dar
conta do projeto/concepcao da Constituicdo com os pressupostos filosoficos, de suma
importancia, porque eles conduzem imediatamente a adocao de institui¢des de certos
tipos. Assim, ¢ possivel esperar que quanto mais confianca se tenha na capacidade
dos individuos para escolher seu plano de vida, mais espago terdo os direitos
fundamentais, e menos as politicas de imposicao.

Mesmo que a resposta seja determinada pela propria Constituigdo, outra
questdo que merece analise sdo as interpretagdes conflitantes de principios
constitucionais’. A lei constitucional estd ancorada na historia pratica e muitos
principios constitucionais serdo contraditorios. Estabelecer uma igualdade entre
homens e mulheres vai necessitar de uma linguagem precedente da préatica, ao invés
de sua definicdo meramente abstrata. E isto ndo pode ser o padrdo para encontrar as
“melhores respostas”.

3. Um sistema majoritario por si s6 ndo pode garantir a inclusdo de todas
as partes relevantes, ou que certas minorias nao possam ser oprimidas pelas maiorias
partidérias, no entanto, a interferéncia judicial prejudica de sobremaneira o sistema.
As regras da maioria muitas vezes possui um efeito tirdnico, pois esta conjuga-se
com as minorias inconsistentes, para poder sustentar interesses governamentais que
servem como arranjos associativos que apresentem um alto grau de

proporcionalidade no sistema. Os tribunais podem interpretar as normas

7 Como fator determinante do trabalho judicial, a jurisprudéncia tem instituido técnicas interpretativas proprias
dos desenvolvimentos dogmaticos transnacionais recentes da concep¢do e, fundamentalmente a aplicagdo de
principios constitucionais em busca de maximizar seus efeitos normativos e reduzir arbitrariedades no momento
de sua concretizacdo. Cada vez mais utilizado, a ferramenta da ponderacdo que se utiliza metodologicamente
para solucdo de conflitos que surgem entre os direitos fundamentais. (JARAMILLO, Leonardo Garcia. Los
argumentos del neoconstitucionalismo y su recepcion. Colombia: Trotta, 2010, p. 206-244, p, 226.).



constitucionais de forma a prejudicar a independéncia dos grupos particulares. Além
disso a interpretacdo que prevalece, muitas vezes se transforma em uma votagdo de
maioria entre os membros da Corte, interferindo diretamente no jogo politico. Desta
forma, ha falhas no sistema de pluralidade.

4. A revisdo judicial substantiva foi incapaz de demonstrar para a afirmacao
empirica, no sentido democratico da promog¢ao de igualdade e respeito entre os
cidaddos. De fato, a revisao judicial tem muitas vezes bloqueado a propria legislagcdo
para prosseguir no avan¢o da constru¢do democratica.

5. O processo legislativo estando sujeito a revisdo judicial, pode levar a
despolitizacdo da constituicdo, efetivamente em se tratando dos direitos civis,
politicos e de liberdades uma vez que, ndo s leva essas garantias para “fora” da
agenda politica, como também “remove” desta os problemas decisivos que devem
ser enfrentados pela esfera representativa. Além disso, impede a politica de realizar
sua fun¢do fundamental que € conciliar as diferengas através da negociagdo e debate.
Corre-se o risco de exclusdo de questdes importantes enfrentadas pela minoria e
deslegitimar assim a esfera politica.

6. Atribuir uma fundamentacdo para proteger um dispositivo de
representacdo que modelam as ideias intuitivas basicas da tradicdo democratica
liberal e leva-las a algum grau de equilibrio reflexivo, corre-se o risco de produzir
um resumo racionalista e limitado, que ndo faz jus a verdadeira complexidade da
democracia. Os arranjos politicos das democracias mais estaveis do mundo variam
consideravelmente, possuindo diferentes sistemas eleitorais, formas de avaliagdo
judicial, tipos diferentes de administragdo governamental. Permitir que este
equilibrio seja feito apenas por juizes de um tribunal constitucional, pode resultar em
consequéncias desastrosas, pois se nao podem expressar sua oposi¢do através de
canais politicos regulares, estardo tentados a empregar métodos irracionais,
podendo até mesmo gerar uma situag¢ao de insurgéncia.

7. O Tribunal Constitucional ndo mantém um papel de policiamento dos
procedimentos democraticos e ndo serd este que dard a solucdo mais “justa” para
decidir questdes como o aborto, pena de morte, privacidade. O papel do Tribunal ¢é
garantir que o processo politico, onde estes valores sejam devidamente identificados
esteja aberto a todos os pontos de vista ou seja, se os procedimentos foi realizado de

forma equitativa.



Resta evidente, as dificuldades enfrentadas pelo constitucionalismo politico e
juridico e a busca de um caminho do meio. As Constituigdes formam o corpo politico do
Estado, ¢ ha uma necessidade urgente de se abordar o papel constitucional da politica
democratica, a fim, de ver, por exemplo, como nido ¢ a separacdo dos poderes, mas a
alternancia entre eles, que fortalece a melhor defesa dos nossos direitos, e de fato, o que ¢ um
direito fundamental dos cidaddos de serem tratados como iguais, com abertura de suas
reivindicagdes no quadro democratico, a fim de poder controlar a constitui¢do permanente e
suas politicas (BELLAMY, 2006, p. 11-68).

Nao se pode entender a dimensdo de direitos dissociada da dimensdo institucional. A
separagcdo dos poderes envolve ndo so presidentes e parlamentos, mas também a posi¢cdo
constitucional de tribunais e das agéncias administrativas (ACKERMAN, 2009, p. 6). Os
direitos se realizam pelo brago institucional do funcionamento do poder e caso ndo haja esta

conexdo pode gerar um artificialismo na questdo do que seja o constitucionalismo.

4 ENCONTRANDO SOLUCOES PARA A (RE)CONFIGURACAO DO DESENHO
INSTITUCIONAL

Uma boa alternativa ¢ proposta por Moreira Neto (MOREIRA NETO, 2011, p. 81-
95) de uma nova configuracio constitucional das fungdes que exercitam o poder estatal, para
tanto desempenhadas no Estado como pelo Estado.

Pela evolugdo positiva da carta constitucional de 1988 ¢ possivel identificar trés
categorias de fungdes estatais constitucionais: as fungdes realizadas no Estado pelos cidadaos,
com vistas a definicdo do poder politico e de seu exercicio; as exercidas pelo Estado através
de seus agentes com vistas a concretizagdo dos interesses publicos caracterizando dois tipos: a
da provedoria de governanca e a de justica; e finalmente a terceira exercida no Estado por
agentes especificos para prover diretamente os interesses da sociedade, caracterizando assim,
novas atividades independentes de zeladoria, controle e promogao da justica.

Priorizando as missdes exercidas por agentes publicos, inseridos na segunda e
terceira categoria, os fins atribuidos sdo distintos, conforme a natureza que deve satisfazer
assim definida pelo mandamento constitucional, caracterizando-as como finalisticas e
instrumentais (MOREIRA NETO, 2011, p. 82-83).

A categoria enquadrada como finalisticas do Estado se compromete com a
provedoria de governanga, que se dirige especificamente as finalidades politico-

administrativo do Estado, obedecendo o principio legitimatorio representativo, refletindo os



diversos interesses da sociedade, distribuidas pelo legislativo e executivo. Quanto as
destinadas a provedoria da justi¢a publica, esta obedece ao principio legitimatorio do mérito,
cujo objetivo ¢ assegurar a investidura e a atuagdo de seus respectivos agentes politicos com
alta qualifica¢do técnica e absoluto descomprometimento e distanciamento em relagdo aos
interesses politico-partidarios. Estas determinagdes estdo inseridas no bloco do poder
judiciario, nele concentrados e voltados especificamente para o desempenho das fun¢des
determinadas pela Constitui¢do, inserindo-se assim nas neutrais, pois exige-se um
comportamento rigorosamente neutro, voltados a preservagao plena da juridicidade.

Nas sociedades pluralistas pos-modernas, estas fungdes reacendem com o forte
contorno a iluminar e validar as aplica¢des da lei, seja nas que deva atuar no ordenamento do
estamento social, como as que devam produzir resultados de controle a respeito do
desempenho dos orgdos do aparelho estatal. Sao duplamente legitimados, pois agregam o
carater de legitimagdo originaria, pelo mérito de seu acesso; como concorrente, pelo exercicio
politico-partidario isento de suas fungdes. Estas vem suprir as deficiéncias cronicas na
percepcao e no atendimento dos legitimos interesses gerais da sociedade.

No modelo brasileiro, estas finalidades, conforme Moreira Neto (MOREIRA NETO,
2011, p. 90-91) estdo distribuidas em cinco categorias, previstas na carta constitucional e sao
independentes, com atuagdo de zeladoria, controle e promocao da justica.

De forma sucinta, a primeira funcgao prevista ¢ a de fiscaliza¢ao contabil, financeira e
orcamentaria, voltadas especificamente a tutela da legalidade, da legitimidade e da
economicidade da gestio administrativa®, exercido mediante controle externo e interno de
cada poder, através dos Tribunais de Contas, categorizadas como atividades de zeladoria e de
controle.

A segunda de controle da atuacdo administrativa e financeira do poder judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, a cargo do Conselho Nacional de Justica’,
categorizadas como atividades de zeladoria, controle e promogao da justiga.

A terceira de controle e atuagdo administrativa e financeira do Ministério Publico e
dos deveres funcionais de seus membros, a cargo do Conselho Nacional do Ministério
Publico'’, categorizadas como atividades de zeladoria e de controle. A quarta definida como

essencial a justica, a cargo de quatro complexos o6rgaos distintos, como o Ministério

¥ Art. 70, caput,Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
? Art. 103-B, §4°, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
10 Art. 130-A, §2°, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.



Publico'!, & Advocacia de Estado'?, & Advocacia'® e a Defensoria Ptblica'®, categorizadas
como atividades de zeladoria e de interesses juridicamente qualificados de toda natureza.

E por fim, as categorizadas como atividades de controle, zeladoria e de interesses
especificos relativos a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual ou a
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constitucionalidade de lei ou ato normativo federal °, bom como dos concursos publicos de

ingresso na magistratura'®, no Ministério Publico'’ e nas Procuradorias dos Estados e do
Distrito Federal'®.

Por 6bvio, que nada ¢ imutavel, mas ¢ sempre util pensar a respeito das categorias
sistematizadas de novas fun¢des especialmente voltadas a realizagdo do valor justiga. Estes
tendem a inovar seja do ponto de vista tedrico, proporcionando uma clareza teorica, para a
compreensdo cientifica dos complexos fendmenos envolvidos no brago estatal, seja no
pratico, que sobreleva a percepcdo sistémica decorrente desta caracterizacdo que inovam
categorias de direitos fundamentais politicos, como os que definem garantias cidadas
multimodalmente alocadas a efetividade dos condicionantes e das limitacdes impostas ao
poder estatal em suas expressdes funcionais ativas, essenciais ao Estado Democratico de
Direito (MOREIRA NETO, 2011, p. 92).

E estes sdo os papeis dos contrapoderes, estruturas que se inserem dentro do poder
politico organizado, mas que se destinam a vocalizar os anseios de sociedades plurais e
complexas, que estdo fora do poder politico.

De suma importancia, pois as desigualdades podem ser refletidas por um seguimento
expressivo, a qual necessitam as sociedades estabilizadas, ou seja, um canal de comunicagao
que expresse estes anseios. Quanto maior a desigualdade, maior serd a necessidade do
contrapoder, assumindo valores politicos muito maiores em relacdo aos de hoje. O desenho
institucional neste sentido, necessita ser dindmico para prover a garantia dos direitos
fundamentais.

Importante perceber ainda, a perspectiva da Constitui¢do que se quer alcangar.
Condicionar a compreensao do direito no Estado, “quer se recorra a historicidade institucional
do direito natural (Maihofer), quer a historicidade transcendental (Kaufmann) quer a

fenomenologia ontologica (Husserl), a preocupacgdo ¢ sempre a de distinguir a esséncia do

' Art. 129, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

'2 Art. 131 e 132, Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil.
" Art. 133, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

'* Art. 134, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

'S Art. 103, VII, Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
16 Art. 93, I, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

7 Art. 129, §3°, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

'8 Art. 132, caput, Constituigio da Republica Federativa do Brasil.



direito intemporal e as suas precipitagdes ou positivagdes concretas (CANOTILHO, 2008, p.
25).

A perspectiva ndo histérica'® da sociedade vai partir do pressuposto de que ha uma
esséncia do direito e da constituicdo que se apresente sempre da mesma maneira, ou seja, ha
um a priori, que esta sempre presente ¢ que ndo muda com o transcurso do tempo. Se de outro
lado, vocé admite que a historicidade ¢ relevante, vocé recepciona a influéncia daquele
ambiente e esta recebendo o acervo de aprendizado que o tempo possa lhe trazer. Se for
adotado uma perspectiva nao historica, vai-se partir do pressuposto que hd uma esséncia do
direito e da Constituicdo que se apresente sempre da mesma maneira. Esta dualidade vai
permitir emprestar mais ou menos flexibilidade para o desenho institucional.

Apostar na historicidade ¢ ver a seguranca na mudanga, Zagrebelsky
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 13) ja dizia que as “constitui¢gdes abertas” sdo aquelas que
permitam, dentro dos limites constitucionais, tanto a espontaneidade da vida social, como a
competéncia para assumir a dire¢do politica. Condi¢des ambas para a sobrevivéncia de uma
sociedade pluralista e democratica. O “a priori” percebido pelo autor, destaca a
inversibilidade que paira para o movimento de sujeitos indefinidos, pois ¢ a historia
constitucional além de troca, ¢ uma contingéncia politica, com acumulacio de experiéncias do
passado e do futuro, ¢ realidade social, “imprevisibilidade de problemas e espontaneidade
social (ZAGREBELSKY, 2011, p. 36).

Canotilho acredita que pela Constituicdo historica, o contexto determina a
compreensdo do Estado, do direito, do constitucionalismo, pois qualquer modelo ¢ “presente
do passado”, pois ndo deixa de ser a “memoria na histéria”, mesmo quando haja as rupturas
advindas de processos revolucionarios ou ndo. Além disso a carta é o “presente do presente”,
pois sempre dedica uma indispensavel atentio (CANOTILHO, 2008, p. 26) a conformagao da
ordem atual. Esta capacidade de mudangas tera os seus limites, que ndo pdem em causa o
“principio da continuidade” que se refere aos valores e principios constitutivos do “conceito
ocidental de constitui¢do”. Ou seja, possui um conjunto de valores que pretende ter
preservado, das conquistas historicas, o denominado de “nucleo de identidade da
constituicdo”. Este compreende o conjunto de normas e principios que estruturam uma
determinada ordem juridico-constitucional (CANOTILHO, 2008, p. 121).

O problema central que o constitucionalismo moderno enfrenta ¢ o de “se poder

transformar numa aporia cientifica e numa ilusdo politico- constitucional, pelo fato de se

' VALLE, Vanice Regina Lirio do., em sala de aula ministrada no dia 06 de jun. De 2013 no Curso de Pos
Graduacdo em Direito — Doutorado da Universidade Estacio de Sé.



assentarem e viverem de — pressupostos que o Estado ndo pode garantir” (CANOTILHO,
2008, p. 28), neste sentido, o delicado equilibrio para a promo¢ao de duas coisas: nem ¢ a
estabilidade constitucional absoluta, nem sua abertura desmedida.

Segundo Bercovici (BERCOVICI, 2004, p. 22-24) fechar os olhos para a realidade
constitucional onde o pensamento juridico dominante “absolutizou” as solucdes
constitucionais historicas do liberalismo, a teoria do constitucionalismo deve ser entendida na
logica das situagdes concretas historicas de cada pais integrando um sistema unitaria a esta
realidade. Esta ndo pode ser entendida como entidade normativa independente e autobnoma,
sem histdria e temporalidade propria, ndo hd uma tnica teoria, mas vdrias, adequadas a sua
realidade concreta. O poder constituinte ndo se limita a estabelecer a carta, mas tem existéncia
permanente, pois € dela que deriva a sua propria for¢a normativa.

Os Estados que se assumem democraticos e pluralistas devem deixar um espaco para
a politica constitucional, principalmente em matéria de direitos fundamentais. Esta pode
assentir muitos significados, como, permitir a cada governo dar uma ou outra orientagdo em
matéria de direitos fundamentais, assim, podendo preferir ter a seu cargo a saude publica ou a
educacdo, enquanto outro pode considerar mais adequado delegar parte de suas fungdes a
centros educativos, pois dentro dos parametros que fixa a Constitui¢do hd espagos que a
politica constitucional pode ocupar de distintas formas (ZAGREBELSKY, 2011, p. 15).

E esta ¢ a logica do constitucionalismo que se propde o Estado democratico, onde
este ndo ¢ o executor, o garantidor, o Unico responsavel para prover todas as exigéncias
multidimensionais, mas o esquema organizatorio, através de uma perspectiva de
partilhamento®. Deixa a ideia de estatalidade absoluta para aliar as forcas sociais, os poderes
econdmicos, o aparelho para o desenvolvimento das estratégias determinadas pela propria
Constituigao.

Ao Estado-regulacdo cabera buscar equacionar as assimetrias de influéncia de forma
articulada, como ferramenta de aprimoramento das politicas publicas, materializando
igualmente o direito fundamental a boa administragdo. Para Valle (VALLE, 2011, p. 76) um
direito fundamental a boa administracdo havera de compreender, em decorréncia da fungao
protetiva, um espago isento da atuagdo dos titulares, os quais livres de qualquer interferéncias,
tém o direito de formular as proprias escolhas; a garantia da intervencdo individual na
formag¢do da vontade dos poderes publicos e as condi¢des propiciadas pelos poderes publicos

para superar condicdo pessoal que os impeca de exercer valores de moralidade privada. A boa
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administracdo ¢ aquela voltada a realizagdo eficiente e se constitui simultaneamente, dever
ético e juridico, com aplicagdes e implicagdes nos subtemas de escolhas discricionarias.

O constitucionalismo ainda manifesta muitas dificuldades de “responder aos desafios
da materializagdo do direito (CANOTILHO, 2008, p. 28), pois a Constituicdo reclamou e
reclama ser o estatuto juridico do politico, no entanto o politico mostra-se rebelde a uma
“normativizacdo legalista”, porque soa impossivel a norma alcangar varias praticas sociais.

Um dos desafios propostos por Canotilho (CANOTILHO, 2008, p. 127) ao
apresentar o “constitucionalismo moralmente reflexivo”, que consiste na substituicdo de um
modelo autoritariamente dirigente, através de outras maneiras que permitam conjugar o
projeto da modernidade, onde ele ndo se realizou. O desenho institucional centrado
exclusivamente na estatalidade, ndo vai dar conta de superar os anseios que espera uma
sociedade democratica.

Além disso, para o autor, deve-se considerar superadas as formas totalizantes e
planificadoras globais, que deverd abrir caminho para as agdes e experiéncias locais,
entendido como “principio da relevancia” e contemplando a diversidade cultural,

compreendido como “principio da tolerancia”.

5 CONCLUSAO

Por que o constitucionalismo incorporou a dimensdo dos direitos? Para que o ser
humano se realize, seja capaz de eleger o seu proprio projeto de vida, necessitando de um
minimo de condi¢des que lhe permitam formular seus proprios conceitos, como
independéncia, dentre outros. O projeto ultimo ¢ que seja um individuo pleno dotado de
autonomia. A centralizagdo meramente na questdo de conteido acaba por trazer um
reducionismo que ndo comporta o constitucionalismo, como projeto de emancipagdo e
constituicdo de democracia.

Como dito por Canotilho (CANOTILHO, 2008, p. 129), a constitucionalizagdo da
responsabilidade garante as condi¢des sob as quais podem coexistir as diversas perspectivas
de valor, conhecimento ¢ agao.

As Constituicdes de nosso tempo hdo de marchar com o olhar voltado para o
passado, presente e futuro, pois ndo se pode abdicar do patrimdnio da experiéncia-historica-
constitucional, como bem nos alertava Zagrebelky (ZAGREBELSKY, 2011, p.91), pois

passado e futuro se ligam um uma unica linha, portanto ¢ necessario uma incessante



redefinicdo dos principios de convivéncia constitucional, com a continua reelaboracdo das
raizes constitucionais do ordenamento.

O pensamento precisa ser reorientado para a reflexdo sobre conteudos politicos,
afinal o direito constitucional ¢ direito politico. Entender a Constituicao fora desta realidade,
com categorias exclusivamente juridicas, € prover um retrocesso a expectativa da
contemporaneidade que possui afirmagdo na democracia e na efetividade de uma carta

constitucional vinculante.
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