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Resumo

A principal ideia deste artigo é questionar o cardter democrdtico do “constituciona-
lismo contemporineo”. Para tanto, apresentamos teses de quatro renomados autores, cuja
influéncia — sobretudo no mundo latino — ¢ inegdvel. Trata-se de Manuel Atienza, Luigi
Ferrajoli, Luis Prieto Sanchis ¢ Gustavo Zagrebelsky. Entre as muitas diferengas que os
caracterizam, suas ideias tém um ponto em comum: o entusiasmo pelo projeto consti-
tucional, pela normatividade da Constituicio e pelo cardter civilizatério dessa empresa.
Nossa pretensio ¢ suscitar uma série de perguntas de matriz democrdtica — essencialmente
sobre a participagdo politica dos membros da comunidade no desenvolvimento do con-
tetido moral e politico dos direitos fundamentais. Para fazé-lo, ¢ preciso reconhecer o fato
do pluralismo e o fato do desacordo como elementos indissocidveis do processo de protecio
e efetivagio dos direitos fundamentais, que — apenas de modo aparente — restariam sub-

traidos de um processo decisério.
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Abstract

The main idea of this paper is to raise questions on the democratic character of “con-

temporary constitutionalism”. In this sense, we present the ideas of four renowned scholars
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and the core of their theses, whose influence — especially in the “Latin world” — is undenia-
ble. They are Manuel Atienza, Luigi Ferrajoli, Luis Prieto Sanchis and Gustavo Zagrebel-
sky. Among the many differences that characterize them, their accounts have at least one
thing in common: enthusiasm for the constitutional project. To that extent, they stress the
normativity of the Constitution and the “civilizing feature” of constitutional values. We
address several objections to this understanding, taking into consideration the fundamen-
tal right to participate on political affairs, including issues related to substantive rights,
which require political and moral developments. To do so, we must take seriously #he fact of
disagreement and the fact of pluralism as elements of the process of protection and realization

of fundamental rights. These rights are also subject to a decision-making process.
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1. Introdugao

Em uma de suas obras, Luis Roberto Barroso qualifica o constitucionalismo con-
temporineo, ao qual ele manifesta adesdo, de “constitucionalismo democrdtico” (2014,
p. 25). E verdade que o termo “constitucionalismo” tem sido acompanhado por uma
gama de prefixos e adjetivos que pretendem qualificd-lo, mas que, na realidade, apenas
demonstram o baixo poder explicativo dessas etiquetas. No entanto, “constitucionalismo
democrdtico” talvez nao seja um termo tao vazio, tendo em vista que, pelo menos, ele

anuncia a sua pretensio de conviver com e de promover os valores democréticos.

A ideia bésica do constitucionalismo como ideologia (em suma: a supremacia da
Constituigo, a prote¢io aos direitos fundamentais e a limitacio ao poder politico) estd
substancialmente assentada na teoria e prética do direito brasileiro. H4 muitos trabalhos
sobre espécies distintas de direitos fundamentais, sobre a relevincia da jurisdicio cons-
titucional e sobre a melhor maneira de proteger/efetivar esses direitos. Parece-nos que, e
em referéncia a uma célebre obra de Bobbio, a “era dos direitos” constitui um mundo que
aceitamos e descrevemos com relativa naturalidade. Mas serd que nio deveriamos nos per-

guntar pelo significado do termo democracia no contexto desse nosso constitucionalismo?

Essa pergunta é importante porque esse modo “democrdtico” de entender o “cons-
titucionalismo”, embora assuma distintas nuances tedricas, contém, sem ddvida alguma,
uma esséncia normativa. Trata-se de prescrever um conjunto de valores que devem ser
assimilados e promovidos pelas comunidades politicas. Todavia, o problema nio é tanto
com o conjunto de valores que deveriamos assimilar, mas sim com a forma pela qual esses
valores reclamam efetivacio. No “constitucionalismo democrdtico”, na sua versio mais

disseminada, esses valores — cujo contetido moral é inegdvel — estio refletidos nos direitos
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fundamentais, que, por sua vez, estdo protegidos pela Constituicao. E essa Constituigao,
acompanhada e definida por esses direitos, deve ser aplicada por todo e qualquer juiz, em
toda e qualquer operacio juridica. Os direitos fundamentais, nesse sentido e dessa forma,

irradiam-se.

A nossa intencio, aqui, é propor uma reflexio acerca dessa “irradiagao”, mais preci-
samente, acerca da relagdo entre a efetivagio judicial dos direitos fundamentais, mantra do
« oo e . . iy

constitucionalismo democrdtico”, e a sua pretensdo de ser também democrdtico. Notemos
bem: o simples fato de se afirmar que algo ¢ “democrdtico” no significa dizer que esse
algo de fato o seja. Nenhuma forma de constitucionalismo se apresenta como “antidemo-

o« (e om R o
critica’, “menos democrética’ ou “quase democritica’, assim como nenhuma Constitui-
cdo se autocompreende reguladora de uma ordem “injusta”. Por isso, ndo devemos nos
distrair com os rétulos, mas procurar discutir as implicacoes do que se estd propondo.
Neste caso, 0 nosso objeto ¢ o “constitucionalismo democrdtico” ou, para nao usarmos a

expressio em demasia, o “constitucionalismo contemporineo”.

Na primeira parte deste escrito, procuraremos descrever as principais teses desse
constitucionalismo, enfatizando o seu cardter de politica do direito, ou seja, a sua funcio
de promover um determinado estado de coisas, aspirando-se a uma forma ideal de orga-
nizagio da comunidade politica. Pela importincia e influéncia de suas teses, sobretudo
no mundo latino, optaremos por observar com mais aten¢io o pensamento de dois
autores: Manuel Atienza e Luigi Ferrajoli. Ademais, passaremos também, ainda que
com mais brevidade, pelas compreensées de Gustavo Zagrebelsky e Luis Prieto Sanchis.
Ainda que entre eles haja conhecidos e disputados desacordos, é preciso assinalar que
todos eles creem em um aspecto fundamental do constitucionalismo contemporineo:
a criagdo de uma cultura juridico-constitucional centrada nos direitos fundamentais; e,
em alguns casos mais explicitos, creem ainda na emancipacio do cidadio inserido nesse

contexto.

Na segunda parte do trabalho, pretendemos analisar criticamente o ntcleo das te-
ses apresentadas na primeira se¢io, justificando, assim, a pergunta que dd titulo a este
artigo: o que hd de tio democritico no “constitucionalismo democritico™ E nesse ponto que
pretendemos questionar nio propriamente a aceitagdo do conjunto de valores que esses
autores tém como ideais, mas essencialmente o meio para alcanga-los e para efetivd-los. O
termo “democracia’ pode envolver muitas coisas, pode implicar uma série de requisitos
materiais, relativos ao conterido do que é decidido na comunidade politica. Mas certa-
mente a pergunta sobre o que ¢ ou nio democrdtico envolve também a indagacio sobre
quem deve decidir o alcance e o contetdo dos nossos direitos. E se o “constitucionalismo
contemporineo” também conserva a pretensdo de ser “constitucionalismo democritico”,

¢ recomenddvel que leve a sério esse conjunto de provocagées.
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2. 0 Nucleo do “Constitucionalismo Contemporaneo”

Nio apenas o Brasil vive um entusiasmo pela cultura constitucional alicercada nos
direitos fundamentais — pelo “constitucionalismo contemporineo” — como essa ¢ a tonica
presente na maior parte dos paises ocidentais que possuem constitui¢des que incorporam
principios de substantivo teor moral. Riccardo Guastini (2003, pp. 51/58), descrevendo
a constitucionalizagao do direito italiano, apresenta um conjunto de caracteristicas que
tranquilamente poderiam ser aplicadas ao Brasil: (1) Constitui¢ao rigida; (2) garantia ju-
dicial da Constituicio; (3) forca vinculante da Constituigio; (4) “sobre-interpretacao” da
Constituicao; (5) aplicacio direta das normas constitucionais; (6) interpretagio conforme

das leis; (7) influéncia da Constitui¢do sobre as relagdes politicas.

Essas caracteristicas nao necessariamente se auto-implicam. Por exemplo: da existén-
cia de uma Constitui¢io rigida nao se deduz a aplicacdo direta das normas constitucio-
nais, tampouco — ainda que isso possa nao soar bem — essa aplicacio direta é decorréncia
necessdria da garantia judicial da Constituigdo. Entretanto, nao queremos aqui discutir
isso. Nosso objetivo é mais singelo. H4 um nicleo que caracteriza as teses do “constitucio-
nalismo contemporaneo” e que ajuda a explicar a realizagio, a0 menos no campo judicial,
da cultura dos direitos fundamentais. Cuida-se de uma aposta civilizatéria, cuja importan-
cia nio radica tanto na distribuicio de competéncias e nos desenhos institucionais, mas
na auto-compreensao que os juristas (e sobretudo os juizes) passam a ter da atividade que

desempenham e, por ébvio, da prépria ciéncia juridica'.

2.1. A “Emancipacao” pelo Constitucionalismo: O Jusmoralismo de Atienza e
Zagrebelsky

Em trabalhos mais recentes, Manuel Atienza (2014) tem defendido a construcio
de uma filosofia do direito para o mundo latino. Em coeréncia com a sua compreensio
de que o jurista deve atuar para ajudar a melhorar a prética, sob pena de desenvolver um
trabalho de pouca relevincia, Atienza langa-se a propor um modelo centrado na dimen-
sdo argumentativa do Direito, que reuniria trés elementos indispensdveis: (1) o método
analitico, consagrado pelo positivismo do século XX; (2) o objetivismo moral, mesmo
minimo, cuja inspira¢do remete ao jusnaturalismo; (3) e a implantacio social, preocu-

pacao-chave das chamadas teorias criticas (2014, p. 302). Se o Direito serve para lograr

1 Aqui entendemos o Direito nio apenas como um fendmeno linguistico, isto é, nio apenas como um
sistema de textos normativos que sao objeto de atribuigdo de significados. H4 algo mais. O Direito ¢
uma prdtica social. Por isso, o modo como compreendemos a prdtica — e, em nosso caso, a maneira como
compreendemos a atividade jurisdicional diante dos direitos fundamentais, termina por modificar a
prética. Nao basta, pois, analisar os textos normativos que compdem os direitos fundamentais. Em
palavras singelas: é importante indagar o que fazer com eles; e a pergunta sobre o papel da democracia
nesse contexto ¢, a nosso juizo, indispensével.
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finalidades, a fungio do jurista seria empenhar-se para construir um modelo em que essas
finalidades possam efetivamente realizar-se. Para Atienza, o nucleo filoséfico ideal para o

mundo latino seria constituido por esses trés elementos.

Essa deveria ser, na concepg¢ao do autor, a maneira mais adequada de compreender o
“constitucionalismo”. Trata-se de evitar duas posturas que, a seu juizo, seriam inaceitdveis:
o formalismo juridico e o “neoconstitucionalismo” (2014, p. 308). Este dispensaria a di-
mensao autoritativa do Direito, ignorando a relevincia da parte orginica da Constituigao;
aquele, o que dispensa ¢ a dimensio axioldgica do Direito, evitando reconhecer que a
prética juridica envolve a consecugao de valores e, ademais, certa conexdo com a moral.
Portanto, o “constitucionalismo” de Atienza estaria no centro — nio seria nem formalista

nem “neoconstitucionalista’, mas — talvez pudéssemos afirmar — “argumentativo”.

O “constitucionalismo” de Atienza ¢, declaradamente, pds-positivista (2013, p. 28),
aproximando a sua obra das contribuicoes de autores como Nino, Alexy e Dworkin, cujas
ideias provocaram (e ainda provocam) intensa influéncia na prética dos ordenamentos
juridicos constitucionalizados. Isso fica bem claro em um trabalho em que se postula,
com bastante firmeza, que deixemos para trds o positivismo juridico (ATIENZA e RUIZ
MANERO, 2007), pois o positivismo representaria uma concep¢io demasiadamente po-
bre do Direito, incapaz de dar conta da complexidade caracteristica dos ordenamentos
juridicos constitucionalizados. Além da discussdo acerca da corre¢io das teses positivistas
(na forma apresentada pelos autores), o principal argumento para que abandonemos o
positivismo seria a sua irrelevincia; e a sua irrelevincia tendo em vista a 7ossa necessidade
de lidar com os desafios de um Direito recheado de valores morais, de finalidades subja-
centes que devemn ser perseguidas na aplicacio judicial do Direito. Os juristas positivistas

nio estariam preocupados com isso.

Manuel Atienza é, por sua vez, um jurista Compmmetido. O seu compromisso nio é
com a mera descri¢ao da ordem juridica vigente, mas com a promocao dos valores mo-
rais do “constitucionalismo contemporineo”, “pds-positivista’, cuja pretensio ¢, também,
suscitar problemas de justificagao das decisoes judiciais e, em sentido menos estrito, ques-
tionar o Direito como pritica social, destinada a perseguir as finalidades consagradas pelo
“constitucionalismo” (ATIENZA ¢ RUIZ MANERO, 2007, p. 26). Por isso, a dimensio
argumentativa do Direito exerce um papel fundamental nesse modo de compreendé-lo.
E que a argumentagio, se entendemos bem o pensamento do autor, guarda estrita relagio
com a justificagio; e esta, por sua vez, nio deve isolar-se da fundamentagiao moral que,
ao contrdrio do que pensaria o jurista positivista, vincula a atividade juridica, integra a
“perspectiva interna’. Trata-se de prescrever aos atores, envolvidos no processo discursivo
e decisério do Direito, a tarefa de comprometer-se com o avango dessa complexa empresa.

2 Atienza compreende que nio se pode interpretar o Direito, entendido adequadamente como prdtica
social, sem assumir um ponto de vista interno, sem aceitd-lo (2014, p. 304).
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Na obra Podemos hacer mds (2013), Atienza assume uma posi¢io bastante clara como
Jurista pritico. Esse talvez seja o seu trabalho menos rigoroso e, por isso, mais revelador.
A tese central do livro ¢ apresentada da seguinte maneira: para promover a emancipagio
social e para reduzir as injusticas do mundo, ¢é preciso pensar o Direito de outra maneira, e
isso consistiria em superar o formalismo (p. 27)%. O jurista tem, segundo o autor, o dever
de trabalhar para que as promessas da Constituigio sejam cumpridas (p. 26). Isso, claro,

levando a sério nao sé os direitos fundamentais como também os valores da democracia.

Para atuar em favor do cumprimento dessas promessas, o jurista pratico deve ter
consciéncia de que uma das maiores virtudes do “constitucionalismo contemporineo” é o
fato de colocar a disposicdo do intérprete um material normativo capaz de propiciar guase
sempre solugbes mais justas, que impliquem menos custos para os direitos fundamentais
(ATIENZA, 2013, p. 22). Nesse contexto, Atienza assinala um modo de interpretar que
deveria orientar a aplicagao do Direito no Estado Constitucional. Mencionando ligoes de
Ronald Dworkin e aderindo, sem reservas, a elas, o autor afirma que interpretar consiste
em conferir a um enunciado o significado que maximize o valor da prética. E acrescenta:
“a melhor interpretacio (...) é a que (sem violar o elemento autoritativo do Direito: sem
contrariar o Direito estabelecido) nos permita desenvolver ao mdximo os direitos funda-
mentais (...)"* (2013, p. 93).

Nio nos cabe trabalhar, a0 menos nao agora, os exemplos que o autor fornece para

demonstrar como os juizes deveriam interpretar um caso ou outro. Cumpre ressaltar,

3 Um exemplo de teoria formalista do Direito, de acordo com Atienza, é a de Niklas Luhmann, para quem
o sistema juridico, cuja fungao primordial seria promover a seguranga, estaria, de certa forma, “a4 margem
do sistema social”. Essa leitura de Luhmann, todavia, parece apresentar alguns problemas. Em geral, ¢
certo que a caracterizacio autopoiética do Direito (como sistema) pode conduzir a uma perspectiva de
isolamento em relacio ao “entorno”. No entanto, haveria que levar a sério algo que, para Luhmann,
parece ser muito sério: a abertura cognitiva do sistema juridico. Em palavras singelas: nao é que o Direito
simplesmente se feche para os demais sistemas sociais; ele se fecha para operar normativamente, de
acordo com o material selecionado nos demais sistemas — como a politica, a economia, a arte. Luhmann
nio parece estar preocupado em isolar o Direito — o que seria bastante problemdtico — mas em conservar
a sua autonomia, o que constitui um desafio tedrico relevante. Outro detalhe: a fungao primeira do
Direito néo ¢, para Luhmann, simplesmente a “seguranga”, mas a garantia das expectativas normativas
de comportamento, o que, no contexto de sua obra, é algo distinto. Além disso, se quando falamos de
formalismo estamos nos referindo & interpretagio, é preciso enfrentar a afirmagio luhmanniana de que
“interpretar ¢ sempre produzir mais texto”. Terfamos que analisar com cuidado o que hd de formalismo
nisso. Ver LUHMANN, 2005, pp. 189-191 e p. 403.

4 No original: “interpretar consiste en adscribir a un enunciado (dentro de los limites fijados por los
materiales jurfdicos: interpretar no es inventar) el significado que maximice el valor de la prictica (el
Derecho es una prdctica cuyo sentido es la realizacion de ciertos valores) en la que ese enunciado se
inserta. O, dicho de otra manera, la mejor interpretacién (aquella, pues, por la que tendria que optar
el intérprete) es la que (sin vulnerar el elemento autoritativo del Derecho: sin ir en contra el derecho
establecido) nos permite desarrollar al méximo los derechos fundamentales, entendidos de acuerdo con
una determinada filosoffa moral y politica: la que mejor permita dar cuenta de nuestras Constituciones

»

(o de cada una de ellas)”.
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porém, que Atienza ingressa no debate de alguns dos temas mais polémicos e mais con-
troversos da politica contemporinea, como a eutandsia, o0 matriménio entre pessoas do
mesmo sexo e, particularmente, o tema dos despejos (decorrentes da impossibilidade de o
cidaddo arcar com o valor das hipotecas) em contextos de crise econdémica. Sio assuntos
que, apesar de se apresentarem na forma de conflitos juridicos individualizados, desafiam

consideragbes morais e politicas sensivelis.

E exatamente a presenca desses exemplos e da necessidade de argumentar moral-
mente que justificam, no seu contexto, a defesa que o autor promove de um objetivismo
moral minimo, compreendido como a possibilidade de que sejam apresentadas razdes
justificadas (e objetivas) para resolver essas controvérsias e manejar corretamente o Direito
contemporineo (ATIENZA, 2013, p. 56). Além disso, e justamente por esse cardter ob-
Jjetivo da moralidade no pensamento de Atienza, hd uma pretensao de universalizagio dos
valores do “constitucionalismo”. Segundo o autor, “levar as institui¢oes juridicas do cons-
titucionalismo ao 4mbito mundial” é uma “exigéncia moral” (2013, p. 58). Trata-se, na
verdade, de globalizar o “constitucionalismo” para diminuir as desigualdades, no intuito

de reduzir os efeitos negativos da prépria globalizacio.

Se voltarmos os olhos & proposta de Atienza para a filosofia do direito do mun-
do latino, encontraremos referéncias bastante entusiasmadas a fun¢io emancipatéria do
“constitucionalismo”. O jurista do Estado Constitucional deveria firmar, segundo enten-
de o autor, um “compromisso com um projeto politico-ético de emancipagio” (2014, p.
315). Isso implica, entre outras coisas, o desenvolvimento da capacidade argumentativa
dos cidadaos, condicdo necessdria para uma sociedade democrdtica. Mas representa algo
maior: a compreensio de que o Direito (desde que imbuido dos valores do constitucio-
nalismo pds-positivista) ¢ um dos instrumentos mais potentes para realizar a dificil tarefa
de “civilizar o mundo” (2013, p. 60). A pretensio é, sem davida, civilizatéria. Voltaremos
a comentd-la na segunda parte deste artigo. Por ora, passemos brevemente o olhar nas

ideias de outro autor.

Gustavo Zagrebelsky nio ¢ tio engajado quanto Manuel Atienza, até porque a obra
de Zagrebelsky nio ¢ tao vasta, tdo ampla e repleta de incursoes em problemas préticos.
Mas o livro 1/ Diritto Mite, conhecido entre nds sobretudo pela tradugao espanhola £/
Derecho Diictil, constitui uma abordagem bastante entusiasmada com a cultura dos direitos
Sfundamentais. Que se trata de uma teorizagio também “pés-positivista” ndo hd davidas.
Zagrebelsky esforca-se para demonstrar como o positivismo juridico estd superado. No
entanto, ao contrdrio de Atienza, que ataca mais o positivismo do século XX (normativis-
ta), Zagrebelsky parece definir como inimigo o “positivismo do século XIX”, aquele do
Estado Liberal, dos juizes autdmatos e que apenas descobriam (ao menos era esse o mito)
a solugio prescrita pelo legislador — a tinica solugao correta — na perfeigao da legislagao,

dos codigos.
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Portanto, enquanto Atienza parece demonstrar rejeicio a uma postura positivista
metodoldgica por sua irrelevancia prdtica (porque obviamente o positivismo do sécu-
lo XIX Atienza sequer cogita como algo defensdvel), Zagrebelsky desenvolve suas ideias
tendo como “inimigo” um formalismo bastante mitico, cujo modo de enxergar o Direito
poderia ser definido como “o Direito por regras”. Para o autor, as coisas j& nio sio assim.
Ha4 de se pensar o fendmeno juridico de maneira distinta. J4 ndo se estd mais na era do
“Direito por regras”, mas na era do “Direito por principios” (2011, p. 112). Os principios
tém, claro, afinidade com os direitos fundamentais, e assim como reconhece também
Atienza, a sua conexdo com a moral ¢ inegdvel, de maneira que o jurista deveria estar
preparado para lidar com uma nova realidade; segundo Zagrebelsky, uma realidade mais

fluida, ductil, prépria do Estado Constitucional.

O autor ainda explora mais um detalhe, cuja importincia precisa ser destacada. Para
ele, raciocinar por principios, modificar o paradigma das regras para o paradigma dos
principios, ¢ uma exigéncia civilizatdria. Isto é: as sociedades plurais, que abrigam as mais
variadas formas de vida, grupos e individuos dotados de concepg¢oes de mundo muito di-
versas (e, muitas vezes, legitimas) necessitariam ser reguladas por um conjunto de normas
flexiveis que permitisse uma convivéncia pacifica e tolerante (ZAGREBELSKY, 2011, pp.
123-124). Essas normas, claro, seriam os principios juridicos, material normativo capaz
de permitir ao juiz chegar no a solugbes mecanicas, mas a resultados equilibrados, mais
justos, que efetivamente resultem da ponderagio dos legitimos interesses em jogo. Desse
modo, o “Direito por principios” seria, na visio de Zagrebelsky, e cremos poder inter-
pretd-lo assim, uma condicio da democracia, na medida em que permitiria exatamente a

convivéncia, em um mesmo espago, das diferencas.

Nio precisamos ir muito mais longe nas ideias de Zagrebelsky. Entre ele e Atienza
h4 diferengas que nao podemos ignorar. Porém, do ponto de vista do entusiasmo com
o “constitucionalismo” — pés-positivista — como proposta civilizatéria, ambos parecem
coincidir sem muitos problemas. E ¢ isso que, aqui, importa-nos. Nio temos certeza se
Atienza concordaria com Zagrebelsky quando este diz que raciocinar por principios é
como se raciocindssemos pelo método do Direito Natural (2011, p. 121). E uma frase in-
teressante e desafiaria mais reflexes. Nada hd na obra de Atienza que nos permita aproxi-
mé-lo de uma visio jusnaturalista do Direito, ainda que tenha ele aderido a alguma forma
de objetividade moral, de jusmoralismo. O essencial aqui ¢ assentar que as propostas de
ambos os autores possuem um nucleo, a0 menos um ponto de intersec¢do: ambos creem
que o “constitucionalismo” mudou ou deve mudar a forma de manejar o Direito e que
os juizes tém em suas mios instrumentos valiosos para alcangar decisoes justas, a luz das
finalidades constitucionais. Ambos pretendem também que esse constitucionalismo seja

democritico. Mas isso € algo para analisarmos no momento adequado.
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2.2. 0 “Constitucionalismo dos Direitos”: Sobre o Pensamento de Luigi Ferrajoli
e Prieto Sanchis

Entre os pensadores contemporineos que defendem a ideologia constitucionalis-
ta — no que concerne a promogio, defesa e garantia dos direitos fundamentais —, Luigi
Ferrajoli é sem ddvida um expoente. E isso por um aspecto em certa medida paradoxal:
a0 mesmo tempo em que sua teoria garantista goza de ampla aceitagdo (e a ciéncia penal
brasileira parece-nos um exemplo disso), a sua concepgio positivista do Direito estd prati-
camente ilhada em um universo quase dominado pelo pds-positivismo, com toda a impre-
cisdo que esse termo possa carregar. Essa particularidade produz algumas tensoes internas
na obra de Ferrajoli. Alfonso Garcia Figueroa, por exemplo, chega a dizer que Ferrajoli se

declara positivista, quer ser critico, mas parece neoconstitucionalista (2009).

O que sim ¢ certo ¢ que Ferrajoli critica duramente o que ele chama de “constitu-
cionalismo principialista”, o qual imputa a autores como Atienza e Zagrebelsky — por nés
aqui comentados —, além de Alexy, Dworkin e Nino. Nao sao insignificantes os desacor-
dos entre Ferrajoli e essa corrente de autores. O principal dissenso tem a ver com uma
das teses positivistas, que Ferrajoli, por ébvio, subscreve: a separagio entre o Direito e a
moral. Os principialistas seriam (e de fato assim se declaram) adeptos de uma concepgio
do Direito que nio separa esses dois sistemas. Ainda que entre eles o termo “moral” possa
ganhar contornos conceituais préprios, ndo hd controvérsia sobre a conexio — também
conceitual — que eles enxergam entre a moral e o Direito. E isso, para o “constituciona-
lismo garantista” de Ferrajoli, ¢ inaceitdvel. Além disso, o “constitucionalismo garantista”
também nao adere 4 distingao forte e estrutural entre principios e regras, demonstrando,
ainda, pouca simpatia e muitas reticéncias ao uso da pondera¢io na aplicagio do Direito
(FERRAJOLI, 2011a, p. 20).

Trata-se de uma concepgio moderna do Direito (CHIASSONI, 2011), preocupada
em nio se deixar seduzir pelas tentacdes pré-modernas, tipicas do principialismo, que
confiaria, segundo Ferrajoli, a garantia dos direitos fundamentais & capacidade de argu-
mentagio moral dos juizes (2011, p. 23). Ele nio aceita a distin¢do estrutural entre regras
e principios, tampouco a caracterizacio alexyana de que os direitos fundamentais sdo
principios (ALEXY, 2008, p. 575), por uma razio categérica: os direitos fundamentais
seriam simplesmente regras (FERRAJOLI, 2011a, p. 21), uma vez que impdem a exis-
téncia de regras que proibam a lesdo a esses direitos ou que criem obrigacdes especificas

para promové-los (como no caso das prestagdes positivas no Ambito dos direitos sociais).

Trata-se de uma concepgio bastante forte sobre os direitos fundamentais®. Cuidar-

se-ia, ainda, de um positivismo reforgado, j4 que nao apenas o ser estaria positivado, mas

5 Pablo de Lora, por exemplo, classifica o constitucionalismo de Ferrajoli de “constitucionalismo

fortissimo”. Ver DE LORA, 2009.
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também o dever-ser (FERRAJOLI, 2011a, p. 24). Assim, ¢ neste ponto parece que garan-
tismo e principialismo caminham juntos, a incorporagio — pelas constitui¢des contempo-
rineas — das normas de direitos fundamentais passou a implicar também a normatividade
desses direitos e, nesse sentido, a obrigatoriedade de que a legislacio infraconstitucional
nio respeite apenas a forma da Constitui¢do, mas também o seu contesido. Aqui, clara-
mente, Atienza e Ferrajoli nao discrepariam: ambos estao, como se vé, profundamente
comprometidos com a normatividade dos direitos fundamentais ¢ com um projeto de
cultura juridica centrado na sua promocio e garantia. O positivismo de Ferrajoli, porém,
leva-o a reiterar que os direitos fundamentais nio sio oriundos da “moral” (que, segundo
o autor, sequer é cognoscivel), mas sio fruto de processos histéricos e, por isso, o seu
conteddo é contingente (FERRAJOLI, 2011a, p. 25).

O “constitucionalismo garantista” propoe-se, ademais, democrdtico. Os direitos
representariam, pois, a dimensao substancial da democracia®, que nio seria apenas um
procedimento para o alcance de decisoes coletivamente vinculantes; isto é, ndo importa
apenas guem decide e como decide, mas sobretudo o que é decidido. O modelo seria com-
posto de intimeras caracteristicas, entre as quais poderfamos destacar (1) a rigidez consti-
tucional, (2) o controle judicial de constitucionalidade, (3) a verificacio de antinomias na
violagdo de direitos fundamentais, o que conduz a invalida¢io da lei violadora e, por fim,
(4) a garantia dos direitos sociais. Ferrajoli sublinha, ainda, que o seu constitucionalismo
nio aposta na atividade judicial para rgparar lacunas referentes aos direitos fundamentais,
mas na atividade politica do Poder Legislativo; caberia a jurisdi¢ao (constitucional), por-
tanto, constatar as antinomias e declarar a anulagio das normas invdlidas (2011a, p. 34).

No que concerne a forga do “constitucionalismo garantista” e principalmente a sua
pretensio democrdtica, ¢ indispensdvel destacar que, para Ferrajoli, os direitos funda-
mentais compoem a “esfera do indecidivel” (2008). Essa esfera ¢ a garantia substancial
da democracia, pois o procedimento deliberativo nio pode adentré-la, vale dizer, uma
vez definidos o contetido, a estrutura e os limites dos direitos fundamentais, e uma vez
protegidos esses direitos pela rigidez constitucional, a politica ordindria ndo deve ter nada
a dizer sobre eles, ndo deve ter, portanto, poder algum de disposigdo. Nesse contexto, nio
se encaixa a técnica da ponderacio, jd que entre os direitos fundamentais nao ocorreria
conflito algum. Cumpre ao Poder Judicidrio apenas aplicd-los, declarando a invalidade

das normas infraconstitucionais que os contrariem.

Ferrajoli pressupée, com isso, que os direitos fundamentais devam ser precisamente
definidos, elaborados da maneira mais clara possivel, para que a jurisdi¢io desempenhe sua

atividade tendencialmente cognoscitiva, com pouco (ou nenhum) espago para conformagoes

6 Esse modelo ¢ minuciosamente desenvolvido na maestra obra de Luigi Ferrajoli, Principia Iuris. Ver

FERRAJOLI, 2011b, pp. 96/100.
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morais e politicas. Evidentemente, trata-se de uma construcio normativa, preocupada em
como as coisas — no ideal garantista — devem ser. O “constitucionalismo garantista” de-
pende, assim, do desenvolvimento de uma linguagem precisa e rigorosa (FERRAJOLI,
2011a, p. 51), o que, por consequéncia, implica o afastamento de uma visio do direito
fundamental como principio, como norma derrotdvel e ponderdvel. Nesse sentido, a indis-
ponibilidade dos direitos fundamentais se acentua e eles se tornam, de acordo com o autor,
objeto de garantia efetiva da ordem juridica, que deve atuar para que nao existam normas

incompativeis com o preciso, definido e indecidivel contetdo desses direitos.

Observemos, de maneira pontual, o que pensa Luis Prieto Sanchis sobre o tema.
Estd clara a sua adesdo ao “constitucionalismo contemporaneo”, que ele denomina — a
nosso juizo de modo um tanto acertado — de “constitucionalismo dos direitos” (PRIETO,
2013). E que, afinal, é exatamente disso que se cuida. Vejamos, por exemplo, a compre-
ensio de jurisdi¢io constitucional na obra de Kelsen: trata-se de um arranjo institucional
para invalidar as leis que nio estejam de acordo com a Constituigio e destinado a guardar
a normatividade da norma fundamental positiva. De direitos fundamentais e principios
constitucionais Kelsen nio cuida. Pelo contrdrio: chega a recomendar que nio se adotem
principios de cardter muito abstrato na Constitui¢io, pois isso concederia aos juizes um
“poder insuportdvel” (KELSEN, 1988, p. 143). Ora, mas quase todas as constituigées do
mundo ocidental — hoje — possuem um catdlogo de direitos fundamentais — sim — de con-
tetido sumamente abstrato. Pensemos na igualdade, na liberdade de expressio, na dignidade

humana. Portanto, em geral essa recomendagio de Kelsen nao foi observada.

O “constitucionalismo dos direitos” de Prieto Sanchis é, note-se, essencialmente
centrado — e mais uma vez este ¢ o ponto de encontro com os autores que trabalhamos
acima — no reconhecimento da normatividade dos direitos fundamentais, na sua promo-
¢do e garantia. Nio é sequer necessdrio a Luis Prieto ingressar no debate Ferrajoli-Atienza
sobre positivismo ou pés-positivismo, embora se perceba, no conjunto de alguns de seus
textos, certa inclinagio a esse aspecto do “constitucionalismo garantista” (2013, p. 109)”.
No entanto, positivista ou nio, as ideias desenvolvidas pelo autor sio categdricas em
alguns pontos — e ¢ isso que devemos ter em conta. Como premissa, é possivel assentar o
seguinte: Luis Prieto aposta — decididamente — na cultura judicial dos direitos fundamen-

tais. Podemos demonstra-lo de maneira sintética.

O autor nio cré, por exemplo, que seja imprescindivel a existéncia de uma instincia
especifica para controlar a constitucionalidade das leis. Nio ¢é tanto a garantia da rigidez
constitucional que lhe preocupa. O que move a sua tese é a substdncia dos direitos fun-

damentais. Parece importar sempre uma questdo de justica (de justica interna do caso

7 Uma aproximagio ao “constitucionalismo garantista” pode ser observada quando Luis Prieto oferece
uma critica ao neoconstitucionalismo, ao “constitucionalismo ético”.
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concreto). Nesse sentido, principios constitucionais teriam uma eficdcia direta, imediata,
de modo que Luis Prieto acaba sustentando dois aspectos nucleares: 1) os principios
seriam instrumentos dcteis nas maos dos juizes (o que corresponde ao ponto central de
Zagrebelsky, como vimos); 2) ademais, o importante é que os juizes possam “corrigir” a
legislagio mediante a aplicacdo direta dos direitos fundamentais, sem que disso resulte
— necessariamente — a declaracio formal de inconstitucionalidade (PRIETO, 2003, pp.
168-169). A énfase, pois, é na cultura dos direitos, nao na forma, na hierarquia, tampouco

na dimensio autoritativa do Direito.

3. Direitos Fundamentais, Desacordo e Decisao

Aqui é necessdria uma pausa metodoldgica para sintetizar e clarificar o estudo. No
capitulo anterior, procuramos apresentar dois tipos de constitucionalismo: o primeiro,
principialista, que aposta na capacidade de argumentagio moral dos participantes da co-
munidade e no comprometimento do jurista com a prética e com os valores constitucio-
nais; o outro, “garantista’, que aposta na protecdo judicial dos direitos fundamentais, que
seriam estruturados ndo na forma de principios, mas na forma de regras, integrando um
espaco politicamente indevassdvel. No primeiro tipo, Atienza discorre sobre a necessidade
de justificagdo moral das decisoes no Estado Constitucional. No segundo tipo, Ferrajoli

enfatiza a necessidade de separagio conceitual (e prética) entre Direito e moral.

Ocorre que, em termos de proposta civilizatéria, as duas posigoes acreditam na forga
de um projeto constitucionalista, cujo alicerce indisputdvel é a normatividade, o cardter
deontolégico dos direitos fundamentais. E isso, na verdade, que importa para a nossa
discussdo, porque é basicamente nesse aspecto que residem os principais problemas de
compatibilidade entre o “constitucionalismo contemporineo” e a democracia; ou seja, é
aqui o ponto de tensio entre a efetivagio ou protegio judicial dos direitos fundamentais e
o processo de atribuicio de direitos por meio da deliberagio e da participagio politica em

condigées de igualdade.

Por essa razio, destinamos este capitulo a elaboracio de uma série de indagagdes aos
autores apresentados na primeira parte deste escrito. Nao pretendemos oferecer respostas
definitivas a problemas cuja complexidade justifica a intensidade da discussio académica
e, além disso, somos conscientes de que muitas outras questdes poderiam ser enderecadas
a essas ideias. Contudo, todas as obje¢oes que formularemos nos itens seguintes decorrem
— essencialmente — da seguinte pergunta: ndo existiria uma espécie de desacordo, de sério

desacordo, em relagio ao conteiido e alcance dos direitos fundamentais?

Abordamos um pouco o nicleo desse “constitucionalismo contemporineo”, mas
para que ele seja considerado também democritico é preciso levar a sério a pergunta que

elaboramos acima e considerar, portanto, o desacordo moral e politico existente na
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comunidade (WALDRON, 1999). Vejamos bem. Pode ser que um esquema institucio-
nal, alicercado em uma ideologia “constitucionalista”, esteja justificado por razoes sobre-
tudo substantivas, isto é, porque produzam decisées justas (ou tendam a produzi-las).
Mas isto é uma coisa. Outra coisa ¢ saber como se encaixam nesse esquema os direitos de
participagio politica de cada cidadao, a legitimidade dos parlamentos e, assim, o préprio
procedimento democrdtico (WALDRON, 2006).

Pensemos, por exemplo, no direito fundamental 4 igualdade. Um cidadio “A” e um
cidadio “B” podem aceitar com tranquilidade a normatividade do direito a igualdade
(concordar com Atienza e Ferrajoli — e também com Prieto e Zagrebelsky), isto ¢, podem
identificd-lo como dever-ser. No entanto, nada garante que ambos possuam concepgoes
idénticas sobre o que significa violar ou efetivar a norma da igualdade (ATRIA, 1991,
p. 332). Pelo contrdrio, em uma sociedade pluralista, a regra ¢ que as pessoas discordem
sobre esse tipo de assunto, que desenvolvam concregdes politicas diversas sobre as nogoes
de liberdade, igualdade, solidariedade, moralidade, dignidade. A disputa politica real cos-
tuma envolver debates acerca da melhor forma de entender esses conceitos e de estabelecer
decisoes coletivamente vinculantes sobre eles. E disso que cuida a politica®. O fato do
desacordo decorre, assim, do fato do pluralismo, o que inevitavelmente nos conduz a mais

uma (indispensdvel) pergunta: quem deve resolver, entio, esses desacordos?

Para autores que se inserem na tradi¢io, por exemplo, de Jeremy Waldron, a resposta
é simples: o legislador deve resolver os desacordos morais que compéem uma comunidade
politica multicultural. Porque, nesse caso, estaria respeitado nosso direito de participagio
politica. As normas de direitos fundamentais nao encerram o debate politico. H4 mui-
tas coisas que devemos seguir deliberando e decidindo. Precisamos definir, por exemplo,
quais direitos os idosos possuem concretamente, nas relagées didrias, nas relagoes com os
demais membros da comunidade: se tém direito a passe livre e a assento preferencial nos
transportes publicos, se pagam menos por ingressos em eventos culturais, se tém garantia
de estacionamento exclusivo, se devem aguardar mais de dez minutos nas filas dos bancos
e nos caixas de supermercado, se recebem algum tipo de favorecimento fiscal na compra
de medicamentos, se pagam ou nio pagam despesas processuais quando acessam o Poder

Judicidrio, entre tantas outras hipSteses.

Notemos que esse exemplo dos idosos pode ser compreendido, por exemplo, como
concreg¢io do principio da dignidade humana e também como delineamento do direito &
igualdade (o direito que os idosos teriam, por sua peculiar condi¢o, a inser¢io adequada
e digna no cotidiano da comunidade). Em poucas palavras, o que estamos dizendo é que

um direito fundamental abre a deliberacio. E como se a Constitui¢ao instituisse o dever

8 “A politica organiza os absolutamente diferentes, tendo em vista a sua relativa igualdade e em
contraposi¢io a suas relativas diferengas”. ARENDT, 2012.
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de que se decida sobre o que é ou nao digno para os idosos ou sobre a melhor estratégia
para que eles recebam tratamento igualitdrio. E a pergunta, entdo, jd passa a ser relativa &
autoridade, isto ¢, a quem deve tomar essa decisdo. Mas se aceitamos que hd uma decisao
(e politica!) a tomar, parece haver muito pouco de “indecidivel” no processo de atribuigao

e garantia de direitos’.

3.1. A “Esfera do Indecidivel” e a Decisdo sobre Direitos Fundamentais

O grande problema do pensamento de Ferrajoli é nio suscitar devidamente essa pro-
blemdtica. E nio o faz por diversos motivos, mas um deles nos parece mais interessante.
Recordemos: Ferrajoli concebe os direitos fundamentais como regras e os enxerga (ou os
prescreve) como normas de contetido muito preciso, delineado pela legislacio ordindria e
constitucional, de modo que apenas caberia ao intérprete a sua aplicacio. O juiz nio de-
senvolve politicamente o direito fundamental, mas garante-lhe a normatividade. Ferrajoli
nio se pergunta, pois, algo que deveria anteceder as suas consideragoes sobre o “constitu-
cionalismo garantista”: é possivel garantir a normatividade dos direitos fundamentais sem

engajar-se em uma tarefa moral e politica de concretizd-los?

Como Ferrajoli nao formula essa indagacio, passa a fazer sentido o constante em-
prego do termo antinomias, na medida em que ao Poder Judicidrio, cuja fungio seria ten-
dencialmente cognoscitiva, caberia apenas verificar eventual antinomia entre lei e Cons-
tituigdo. Por essa razdo, pensamos que talvez Ferrajoli considerasse as nossas provocagoes
anteriores completamente sem sentido: como falar em desacordo em relagao a direitos se
eles estdo ou devem estar jd linguisticamente concretizados nos textos constitucionais?
E, uma vez presumida a precisio dessas normas, qual o sentido de falar em “desenvolvé
-las politicamente” se ao juiz cabe apenas aplicd-las por subsungio, sem ponderd-las? Em
suma: Ferrajoli ndo tem de se preocupar com o desacordo porque, em seu horizonte, os
direitos fundamentais possuem contetdo preciso e definido. A eficicia de regra juridica

impediria ponderacdes politicas e morais por parte do intérprete.

Ora, mas isto ¢ assim? Funcionam dessa maneira as constituicoes? Devemos, na ver-
dade, dirigir duas objecoes ao “constitucionalismo garantista” de Ferrajoli: a primeira tem
cardter descritivo e depende de constatagdes empiricas; a segunda é normativa, diz respeito
a como as coisas deveriam ser. Passemos a primeira. As constitui¢oes ocidentais estdo for-
muladas, em sua maioria, com a precisio que requer Ferrajoli? Observemos tio somen-

te a brasileira: nossa Constitui¢do seguramente tem muitas regras, mas ela ¢ composta

9 Ainda que assumamos a existéncia de uma “esfera do indecidivel”, hd a necessidade de que alguém tenha,
em dado momento, decidido o que estd dentro ou fora dessa esfera. Portanto, nio é uma empresa fécil
sustentar a indisponibilidade dos direitos fundamentais. A questao sobre guem deve decidir parece estar
presente inclusive no momento pré-constitucional. Ver BAYON, 2010.
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também por muitas normas de cardter abstrato, que enunciam um dever ideal ou um esta-
do de coisas (seriam, pois, os principios). O direito a liberdade de expressio, a igualdade,
A dignidade e, ainda, os direitos sociais, em geral dependem de conformagées legislativas
ou judiciais. Em outras palavras: esses direitos, porque formulados justamente de maneira
imprecisa e abstrata, dependem de uma decisio sobre o seu alcance e contetido. Se acei-
tamos essa descri¢ao, o modelo de Ferrajoli seria meramente hipotético, pois fundado em

“realidades” que nao existem.

Quanto a segunda obje¢io, a questao ¢ saber se seria melhor o esquema proposto
por Ferrajoli, ou seja, se deverfamos preferir direitos fundamentais precisamente defini-
dos e sem espago para conformagoes politicas. Bastaria, pois, garanti-los. Mauro Barberis
(2011, p. 92) afirma que isso seria sumamente indesejdvel, pois colocaria a teoria de
Ferrajoli em rota de colisdo com a democracia representativa. Retornemos ao principio da
igualdade. Quando o legislador edita uma lei que guarda relacio, por exemplo, com esse
principio, nio estd a desenvolver um contetido politico para ele, engajando-se em uma
concepeio politica do principio? Quando uma lei concede meia-entrada a estudantes ou
quando uma lei prevé direitos especificos a pessoas com deficiéncia, nio estdo os legisla-
dores a concretizar — por um caminho determinado — direitos fundamentais de cardter

abstrato?

O que restaria aos legisladores, que tipo de tarefa lhes caberia, se a Constituigio — em
matéria de direitos fundamentais — no oferecesse espaco para concregoes politicas? Fer-
rajoli pretende garantir normativa e judicialmente os direitos fundamentais. No entanto,
se levada a sua ideia adiante (o seu “fortissimo” constitucionalismo, para usar as palavras
de Pablo de Lora), a democracia deliberativa perderia a relevincia. Talvez seja por isso que
autores como Habermas, cujo enfoque reside substancialmente em procedimentos deli-
berativos, nio se entusiasmem tanto com a protegio judicial dos direitos fundamentais,
porque a sua ideia parte exatamente da necessidade de que sejamos nés — os membros da
comunidade — que definamos os direitos que efetivamente possuimos e que construamos
a nossa legislacao. Ela s seria legitima, portanto, se construida por aqueles que serdo

submetidos a sua aplicagio."”

Nesse sentido, no intento de retirar da politica aquilo que é fundamental, formando,
assim, a “esfera do indecidivel”, Ferrajoli pode terminar esvaziando a prépria atividade

politica, pois estd muito pouco preocupado com o procedimento para a tomada de decisoes

10 E conhecido o esquema teérico habermasiano que vincula a legitimidade do Direito ao procedimento
de sua elaboragio, a necessidade de que esse procedimento respeite exigéncias democrdticas. Mais ainda,
Habermas ¢ consciente de que a atribuigao de direitos, assim como o desenvolvimento do contetdo dos
nossos direitos bdsicos, sdo tarefas que nao devem ser realizadas pelo juiz monologicamente. Interpretar
a Constitui¢io ¢ um empreendimento comum, “sustentado pela comunicacio publica dos cidadaos”.

HABERMAS, 2003, p. 278.
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vinculantes e muito mais envolvido com a necessidade de garantir (de maneira rigida) a
indisponibilidade dos direitos fundamentais. Todavia, observemos atentamente o seguin-
te: se considerarmos dois aspectos a0 mesmo tempo (o fato do desacordo e o cardter abstrato
— em geral — dos direitos fundamentais), seria ainda possivel falar de “esfera do indecidi-
vel”? Seria possivel continuar falando — para além de um sentido metaférico e simbélico

(que talvez seja importante) da indisponibilidade dos direitos fundamentais?

Se assumirmos que os direitos fundamentais, na verdade, abrem a discussao politica
(isto é: estamos sempre deliberando sobre o que ¢ digno, o que ¢ discriminatério, o que
¢ liberdade de expressio, etc.) e que os limites dessa discussio sempre dependem de uma
decisio (politica ou juridica, mas de uma decisio), uma teoria como a de Ferrajoli — para
ser também democritica — precisaria enfrentar a pergunta sobre a instincia legitima para
definir esses limites e construir o contetido dos nossos direitos mais bdsicos. No entanto,
o problema ¢ que essa ¢ uma indagagio preliminar, que nio estd presente adequadamente
nos escritos de Ferrajoli justamente porque a sua concepgio sobre os direitos fundamen-
tais é fortfssima, mas — ao sé-lo — talvez nio corresponda a realidade. Afinal, por que
seguimos discordando sobre o significado dos nossos direitos se bastaria, pois, 4 justica

constitucional “conhecé-los” e “aplicd-los™?

O problema se intensifica — deixemos claro — se adotamos a concepgio de Luis Prieto
Sanchis sobre a eficdcia dos direitos fundamentais. Ora, se o contetido deles fosse (ou ao
menos devesse ser — em uma perspectiva normativa) preciso como Ferrajoli pensa, talvez
constitufsse uma boa ideia irradid-los para toda a ordem juridica, de maneira que cada
problema juridico fosse resolvido a luz do atributo categérico dos direitos fundamentais.
Todavia, duvidamos que as coisas funcionem assim. Direitos fundamentais — ao menos
aqueles (que nio sio poucos) formulados como principios — dependem de um desenvol-
vimento moral e politico para que tenham efeito adjudicatério, ou seja, para que sejam
capazes de resolver um litigio. Se isto ¢ assim, prescrever a cada juiz que os aplique a cada
caso significa, ao fim, prescrever ao intérprete que defina ele mesmo o contetdo e alcance
dos direitos fundamentais. O problema, portanto, escaparia a jurisdi¢io constitucional e
ingressaria na imensidéo da jurisdicdo ordindria. Nao é que isso seja necessariamente uma
m4 ideia. Entretanto, junto a esse efeito irradiador que o “constitucionalismo contempo-

rineo” prescreve, deveriam persegui-lo a intensidade das objecoes democrdticas.

3.2. A Emancipagdo pelos Direitos Fundamentais: Quem Emancipa?

Parte das perguntas destinadas ao “constitucionalismo garantista” poderiam ser tam-
bém dirigidas as ideias de Atienza, naquilo em que desconsidera (ou considera de modo
insuficiente) o fato do desacordo. Isso porque jd sabemos que o autor prescreve um papel

ativo ao jurista, que deveria ndo apenas aderir & empresa “constitucionalista’, mas também
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trabalhar para promover os valores que as constituicoes consagram. Juizes, por sua vez,
deveriam afastar-se do positivismo e do formalismo, procurando decidir de maneira jus-
ta, tendo em vista que tém em maos um material normativo que quase sempre lhes d4 a
oportunidade de ajustar a forma a um contetdo substancialmente conforme aos valores

constitucionais. Isso, por ébvio, procedendo-se a uma argumentagio racional.

Se estamos todos de acordo em relagao ao contetido dos valores constitucionais, essa
poderia parecer uma ideia interessante e equivaleria a uma “norma” (ou meta-norma) que
valeria a pena perseguir. No entanto, conforme jd explicamos ao comentar sobretudo a
teoria de Ferrajoli, as coisas parecem nao funcionar assim. Atienza entende que o primado
das constituicoes axioldgicas modifica o paradigma do primado da lei (ele, claro, subli-
nha vidrias vezes que os valores da legalidade sao importantes, mas insiste na alteracio de
paradigma). Mas nio se trataria, na visao de Atienza, da simples modificacio em termos
hierdrquicos, relativa ao fato de que — agora — devemos obediéncia a uma norma de nivel
superior que tem a fungio de organizar as bases da comunidade politica. Tratar-se-ia do
surgimento de uma perspectiva totalmente nova para o Direito e, especialmente, para a
aplicacio do Direito; e tudo isso decorreria do advento das constitui¢oes, com as quais

uma teoria juridica fundada em ideias positivistas nio poderia lidar adequadamente.

Pois bem. Que os principios constitucionais (esses que Atienza entende que devemos
trabalhar para efetivd-los na pritica) desafiem a pergunta continua sobre o seu contetido
e alcance estd fora de duvida. Que, nesse sentido, uma eventual concregio desses princi-
pios exige o desenvolvimento de uma determinada concepgio sobre eles também nio nos
parece nada problemdtico. Estamos, pois, de acordo. E ¢ por nao assumir essa premissa
que o pensamento de Ferrajoli abriga muitas tensoes. Poderfamos aceitar, ainda, que para
concretizar de fato o sentido da dignidade ou da igualdade seja indispensével argumentar
moralmente. No entanto, nada disso esclarece (e Atienza parece nio se debrugar sobre
tal ponto) a questio que talvez seja a principal: nio seria a maneira concreta como os
intérpretes da Constituicio (juizes, legisladores, sociedade civil, etc.) compreendem o sig-

nificado desses principios que deve determinar seu contetdo e alcance?

Essa indagagao ¢ crucial. Ela nos remete outra vez & dimensio autoritativa do Di-
reito. E por qué? Pelo fato de que nio basta definir que devemos todos nos engajar
numa espécie de /uta pelos direitos fundamentais, ¢ preciso — com a mesma importancia
— esclarecer guem deve ter a autoridade para delinear, precisar e concretizar os nossos
direitos. E isso que faz, por exemplo, Waluchow (2008, p. 81), ao desenvolver uma
argumentagio — para contrapor as ideias de Jeremy Waldron — justificativa do papel
judicial nessa esfera; ou seja, para Waluchow, so os juizes que devem realmente decidir
o contetido da Constitui¢io (naquilo que hd de impreciso, que normalmente envolve os
direitos fundamentais). E evidente que uma concepgdo como essa enseja uma série de

objecoes democrdticas. Contudo, Waluchow parece acertar no ponto que deve orientar
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a defesa do constitucionalismo: nao se trata apenas de reafirmar os seus valores (quem
serd contra os direitos fundamentais?), mas de ingressar em um debate sério sobre o tema
da autoridade e de estar disposto a definir que — sim — seriam os juizes os mais aptos ou

capazes para dar contetido aos nossos direitos bésicos.

A alternativa de Atienza, para nio ter de defender a juristocracia, seria ingressar de
maneira mais consequente no que ele entende por objetivismo moral minimo, que seria
passivel de conhecimento e capaz de dar bases a aplicagio “justa” desse material normativo
ddctil (para usar a expressio de Zagrebelsky). Se hd um nicleo objetivo e justificivel dos
direitos fundamentais, em relagio ao qual todos estariamos de acordo, entdo a objecio
fundada no fato do desacordo perderia muito em forca. Nio nos parece, todavia, que
Atienza tenha deixado isso claro e talvez tenha razao Jeremy Waldron em um aspecto es-
pecifico: o fato do desacordo persiste porque a objetividade moral ¢ irrelevante. E possivel
que haja respostas corretas e justas (no precisamos negar isso), mas nada garante que
temos as ferramentas para encontri-las e nada garante que os juizes nio possam encontrar
distintas dessas respostas “objetivas” (umas mais corretas que as outras). Essa constatagio,
uma vez mais, solapa a “esfera do indecidivel”, mas lanca ddvidas sobre a capacidade dos
juizes para acessar essa “moral objetiva”. Ao final, a verdadeira pergunta é pelo sujeito ati-

vo dessa emancipagio civilizatdria proposta por Atienza. Quem nos emancipard: os juizes?

Essa aposta civilizatéria se assemelha muito & empreendida por Zagrebelsky, que
parte — centralmente — de um argumento: as sociedades plurais necessitam de uma aplica-
¢ao do Direito mais ddctil, mais flexivel, que possa abarcar todos aqueles individuos que
vivem e compreendem o mundo de maneira muito distinta. O problema democriitico dessa
afirmagio, que no fundo ¢é a defesa do “Direito por principios” é que — de novo — nio sus-
cita a pergunta sobre quem efetivamente decide o alcance e o significado desses principios.
Odutra vez surge o desafio do pardgrafo anterior: se hd uma objetividade moral que conduz

a aplicagao desses principios, que se invista em demonstra-la.

Nio sendo assim, estamos diante de uma problemadtica séria em termos democrdti-
cos, justamente porque se se confia aos juizes a tarefa de definir o alcance dos principios
e, além disso, aplicd-los diretamente, caso a caso, 0 que se assume — ao fim — é o seguinte:
nés, membros da comunidade, no exercicio do nosso igual direito de participagio politi-
ca, ndo temos capacidade para decidir sobre questoes que envolvem direitos fundamen-
tais. E isso — efetivamente — é um problema democrdtico que todos, inclusive juristas

comprometidos, deverfamos levar a sério.

4. Conclusdes

O ultimo argumento apresentado pode nio fazer sentido se seguimos entendendo

os direitos fundamentais de forma “mitica”, ou seja, se seguimos compreendendo que eles
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estdo subtraidos do poder de decisdo. O que ocorre é que eles nao estao. Mesmo quando o
Poder Judicidrio atua para garanti-los, hd sempre uma decisao sobre os seus limites e sobre
o seu contetido, principalmente quando a espécie normativa invocada apresenta textura
principioldgica (normas como igualdade, dignidade e liberdade). Se j4 partimos da ideia
pressuposta — no sentido de Ferrajoli — de que os direitos fundamentais compéem a “esfe-

ra do indecidivel”, possivelmente no formularemos as perguntas adequadas.

A principal delas corresponde 4 atencdo a dimensao autoritativa do Direito, o que
— do ponto de vista democrdtico — relaciona-se & indagagio sobre guem detém legitimi-
dade para resolver nossos desacordos morais e politicos. Em sintese, a pergunta é: qual
deve ser a arena adequada para a defini¢io do conteiido dos nossos direitos? Porém, esse
problema apenas tem sentido em um horizonte que pressuponha a constante decidibili-
dade acerca do significado dos direitos fundamentais. Esse pressuposto permite-nos dar
um passo a mais: constatar a tensio existente entre o “constitucionalismo contempo-
rineo”, seja na vertente “‘principialista’ (argumentativa), seja na vertente “garantista’,
e a democracia deliberativa; ou melhor, a tensdo entre a efetivacao judicial dos direitos
fundamentais e o nosso direito a participar na vida publica e a deliberar sobre guais

direitos, em concreto, possuimos.

Abrimos este singelo escrito mencionando que Luis Roberto Barroso classificava o
constitucionalismo contemporaneo de “constitucionalismo democrdtico”. Contudo, ele
vai além e — deixando as coisas mais claras ao afirmar que esse “constitucionalismo demo-

critico” ¢ o ideal que nos restou — assevera:

“J4 nao existem ideologias abrangentes a disposi¢ao. A revolu¢io nao
veio. Nio vivemos em um mundo sem paises, sem miséria, sem violéncia.
A desigualdade abismal, no plano doméstico ¢ no plano internacional,
segue sendo um estigma para o processo civilizatdrio e para a condigao

humana” (BARROSO, 2009, p. 400).

E a injustica do mundo que motiva a adesio de autores como Barroso e Atienza ao
“constitucionalismo democrdtico”. Trata-se — exatamente por isso — de uma pretensio
claramente civilizatéria e emancipatéria. Todavia, e pensando precisamente em termos
democriticos, se sio os juizes (e especialmente os juizes constitucionais) os responsdveis
por levar adiante essa empresa tao imodesta, os membros da comunidade politica, os que
votam, os que elegem e os que sdo os destinatdrios das leis e da Constituigdo, terminam
por ficar 2 margem do processo de sua prépria “emancipacio”. Talvez haja bons motivos
para aceitarmos o “constitucionalismo” como ideal regulador do Direito como pratica
social, mas para denomina-lo “democrdtico” ainda necessitamos de uma teoria que consi-
dere de maneira contundente o fato do pluralismo e o fato do desacordo, cujo peso politico

e moral nao pode ser secunddrio em um Estado Constitucional.
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