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Resumo: O presente artigo discute o constitucionalismo popular com én-

fase na obra de Mark Tushnet, abordando o contexto da critica ao judicial

review e dialogando também com as criticas do constitucionalismo garan-

tista sobre a concepcao neoconstitucionalista de jurisdi¢ao constitucional

em pratica no Brasil. Visa-se a discutir se as criticas a supremacia judicial
estadunidense podem contribuir com as discussdes brasileiras sobre

judicializagdo da politica e ativismo judicial. A pesquisa, de cunho biblio-
grafico, € composta por uma reconstrucao fenomenoldgica dos principais

aspectos de Tushnet que sdo, entdo, contrastados com a critica do consti-
tucionalismo garantista ao estado atual da jurisdi¢ao constitucional, com a

hipotese de que ha um fértil diadlogo possivel entre a critica a supremacia
judicial do constitucionalismo popular de Tushnet e a critica garantista aos
espacos interpretativos do neoconstitucionalismo.
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Abstract: This article discusses popular constitutionalism with emphasis
on the work of Mark Tushnet, addressing the context of the criticism of
judicial review and also discussing the guaranteeist constitutionalism'’s
criticisms of the of the neoconstitutionalist conception of constitutional
jurisdiction in practice in Brazil. The aim is to discuss whether criticism
of US judicial supremacy can contribute to Brazilian discussions on

the judicialization of politics and judicial activism. The research, of a
bibliographic nature, is composed of a phenomenological reconstruction
of the main aspects of Tushnet that are then contrasted with the critique
of guarantor constitutionalism to the current state of constitutional
jurisdiction, with the hypothesis that there is a fertile dialogue possible
between the critique of supremacy of the popular constitutionalism
of Tushnet and the guarantorist critique of the interpretive spaces of

neoconstitutionalism.
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1 Introducgao

A jurisdicdo constitucional é a pauta de algumas das mais im-
portantes discussdes do pensamento juridico brasileiro. A garantia
de direitos fundamentais, atividade rotineira do Supremo Tribunal
Federal sob a égide da atual Constituicdo Cidada, ja se apresenta
tdo natural que é relativamente facil ignorar o quanto é recente,
no Brasil, a no¢ao de direitos fundamentais com for¢a normativa
e um judiciario institucionalmente encarregado de sua aplica¢do a
casos concretos e abstratos.

A relevancia da atuacdao do Supremo Tribunal Federal, que
concentra a atribuicdo da jurisdicdo constitucional concentrada?,
traduz-se na expansdo de suas atividades, o que leva a inUmeras
e relevantes questdes sobre o alcance da jurisdicdo, as formas de
interpretacdo e aplicagao dos direitos fundamentais e, até mes-
mo, questdes radicais como o lugar legitimo da jurisdicdo em um
Estado Constitucional. Neste universo cientifico e politico inse-
rem-se discussdes sobre a judicializacdo da politica e do ativismo
judicial, dentre outras.

O presente texto visa a tematizar estas questdes radicais a
partir de um didlogo com o pensamento do constitucionalismo
popular. Mais especificamente, com a obra de Mark Tushnet, que
oferece uma robusta critica ao judicial review no direito estaduni-
dense, que pode em muito contribuir para as discussdes brasi-
leiras sobre a jurisdicdo constitucional diante dos problemas em
voga no Brasil. O principal problema de pesquisa aqui abordado
é: como ler e compreender as criticas de Tushnet em rela¢do aos
problemas brasileiros?

Aleituratem por pressuposto a observacao empiricadasinfluén-

cias de um pensamento neoconstitucionalista muito mais organico

— que tedrico que, ao tentar transcender o comportamento institu-
cional de indiferenca frente a direitos fundamentais para aplacar

os desafios contemporaneos préprios do constitucionalismo rigido,

3 Ao menos, é claro, em relacdo a Constituicdo Federal, j& que os Tribunais de Justica dos estados é que podem julgar questdes
constitucionais referentes as Constitui¢des Estaduais.
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abandona um conceito juspositivista de jurisdicdao afirmando avan-
cOs em posturas e construgdes tedricas que expandem o horizonte
interpretativo como, também, o préprio conceito de Direito.

O constitucionalismo garantista, por sua vez, estabelece uma
abordagem juspositivista que interpreta a expansao da jurisdi¢ao
enquanto instituicdo de garantia secundaria, mas que ndo abdica
de moldes tipicos ao pensamento juridico moderno como a legi-
timacao contramajoritaria da jurisdi¢cdo e a estrita submissao dos
juizes ao ordenamento juridico. A riqueza, portanto, de se conside-
rar a critica do constitucionalismo popular de Tushnet é evidente:
trata-se de questionar a prépria ideia e legitimidade da ideia de
uma jurisdicdo constitucional, e ndo apenas de seus contornos.

O texto se divide em trés momentos: o primeiro, visa a caracte-
rizar a critica do constitucionalismo popular em Tushnet ao judicial
review; o segundo, é o de caracterizac¢do critica da jurisdi¢cdo cons-
titucional brasileira, observando como se plasmam certas concep-
¢des neoconstitucionalistas no horizonte institucional jurisdicional
brasileiro; o terceiro momento, fundado numa abordagem garan-
tista do Estado Constitucional, visa a absorver os elementos uteis
e caracterizar os potenciais problemas do pensamento de Tushnet
no contexto brasileiro contemporaneo.

2 Mark Tushnet e o constitucionalismo popular fora das
cortes

Na democracia constitucional estadunidense, as discussdes
sobre a jurisdicdo constitucional eram pouco atentas a alternati-
vas ao judicial review. A revisao judicial de leis, que poderiam ser
anuladas por inconstitucionalidade, raramente foi considerada e
tratada como uma noc¢ao problematica. Também nao o foram o
insulamento ou o nitido viés partidario da atuacdo da Suprema
Corte, ou, ainda, o asfixiamento do debate e do engajamento po-
pular relativo as questdes constitucionais.
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Acabar com o judicial review, diz Tushnet (1999, p. 154), teria
um claro efeito: devolver o processo de decisdo sobre questdes
constitucionais as pessoas. O jurista estadunidense é um dos au-
tores do constitucionalismo popular, vertente de pensamento que
se embasa numa forte critica da chamada supremacia judicial, cuja
sintese € a ideia de que a jurisdicao constitucional tem a ultima e

legitima interpreta¢ao dos sentidos da Constitui¢cdo, com expoen-
tes como Larry Kramer, Jeremy Waldron e Mark Tushnet.

Pozen (2009, pp. 2058-2060), ao fazer uma sintese das carac-
teristicas que aglutinam uma escola tao diversa, afirma o consti-
tucionalismo popular como assentado em seis grandes postula-
dos. O primeiro, é um pressuposto de que estadunidenses vivem
numa era de supremacia judicial, onde as pessoas abdicaram de
sua autoridade coletiva sobre a interpreta¢do da Constitui¢do. O
segundo, é o de que a supremacia judicial € a inimiga, por tornar a
cultura juridica estadunidense caudataria da jurisdicao.

O terceiro postulado, derivado do segundo, € a percepcao de
que a supremacia judicial tem um carater prejudicial especifico,
gue ndo € exatamente conexo a garantia de direitos, mas sim aum
desengajamento social em relacao as questdes constitucionais. O
que leva ao quarto postulado, que é a necessidade de empoderar
os cidadaos para que reivindiquem a Constituicdo, nao apenas por
processos formais como o de emenda, mas como uma questdo
cultural: as pessoas devem perceber a Constituicdo como a sua
constituicdo, em todos os sentidos.

7

Um quinto postulado, também importante, € o que Pozen
(2009, p. 2058) caracteriza como uma fé na habilidade das pessoas
leigas em interpretar e implementar a Constituicdo. A partir deste
postulado, os adversarios do constitucionalismo popular sao per-
cebidos como elitistas, aristocratas. Defensores do constituciona-
lismo popular aceitam que “criar direito constitucional pode ser
barulhento, baguncado e policéntrico sem ser irracional, imoral ou
anarquico” (Pozen, 2009, p. 2058).
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E este processo parte do raciocinio de um sexto postulado:
o de que as linhas entre os diferentes processos juridicos cons-
titucionais sao muito mais fluidas do que presume o constitucio-
nalismo tradicional estadunidense. Entre a legiferacao, os movi-
mentos sociais, a atividade administrativa, os partidos politicos
e a jurisdicao constitucional, portanto, ndao ha uma distin¢ao tao
rigida assim, pois, em todas elas, o que ha na pratica é a elabora-
¢do de direito constitucional.

Para além das caracteristicas e postulados comuns, Pozen (2009,
pp. 2060-2062) também apresenta uma categorizac¢do tripla dos mo-
delos de constitucionalismo popular: (1) modesto, que é o modelo
que reclama um engajamento popular amplo nas discussdes cons-
titucionais ainda que mantendo o judicial review; (2) robusto, que é o
modelo que visa a restringir o ambito da jurisdi¢do constitucional; (3)
departamentalista, que € o modelo que afirma diferentes competén-
cias interpretativas para diferentes ramos do Estado.*

Tushnet (1999, p. 166) vai propor, justamente, um modelo
robusto de constitucionalismo popular, capaz de conceber a exis-
téncia e aplicacdo de direitos fundamentais sem judicial review. Um
de seus pressupostos, evidentemente, € o de que a revisao judicial
que resulta em anulacdo de statutes por parte da Suprema Corte
€ pouco ou quase nada significativo para a garantia de direitos,
funcionando - fora de casos excepcionais ou notdrios - como uma
forca muito marginal no ambiente politico.

Observando a histdria institucional da Suprema Corte, Tushnet
(1999, p. 174) afirma que o judicial review é uma for¢a tdo marginal
no ambiente politico estadunidense que também ha pouco a se
temer com a sua aboli¢do. Isto pode aumentar o poder popular, ao
restringir a capacidade da jurisdicao em invalidar legislacdes pro-
duzidas mediante um processo politico representativo, mas este
aumento é marginal e pouco relevante para o objetivo geral da
proposta de Tushnet: redistribuir responsabilidades pela criacao
do direito constitucional as pessoas.

4 Ressalte-se que a consideracdo do departamentalismo enquanto corrente do constitucionalismo popular ndo é unanime.
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Dois elementos se tornam cruciais a proposta. O primeiro, é o
argumento de Tushnet (1999, p. 158) sobre a impossibilidade de
mera reducdo do escopo do judicial review. Neste ponto, funda-
menta-se que ha problemas em se estabelecer um escopo mais
especifico para a capacidade jurisdicional de declarar legislacdes
invalidas, mesmo que fosse definida a possibilidade apenas em
relacdo as legislacdes que agridem pré-requisitos do constitucio-
nalismo popular, como as liberdades individuais.

Trata-se, na maior parte, de um ceticismo em relacdo a per-
manéncia de alguma zona de judicial review em sentido forte, onde
se confere ao judiciario a palavra final em relacdo a interpretacao
constitucional e submete-se a atividade politica as interpretacdes
jurisdicionais sobre a constitucionalidade - ou, para usar uma
expressao de Ferrajoli (2018, p. 44), define-se a esfera do (in)deci-
divel. O que nao significa, para Tushnet (1999, p. 168), abdicar da
ideia de direitos fundamentais judicialmente exigiveis, ainda que
isto deva se transferir para a area dos statutes.

O segundo elemento é procedimental. Trata-se do judicial re-
view em sentido fraco, que Tushnet (2006, p. 10) define como uma
alternativa a supremacia judicial do judicial review em sentido forte.
Aqui, desenha-se um didlogo entre jurisdicdo e a politica institucio-
nal, com o encargo para os 6rgaos jurisdicionais de que expliquem
a inconstitucionalidade percebida em determinada legislacao, mas
com a abertura para uma resposta legislativa.

Isto permitiria desde ajustes a legislacao a, até mesmo, uma re-

jeicao dos argumentos por uma maioria legislativa que manteria o

teor original, preservando a palavra final nas maos de um corpo ins-

titucional representativo. Evidentemente, ao mesmo tempo em que

se superaria aquilo que Tushnet (2006, p. 22) chama de dificuldade

contramajoritaria, permite-se, teoricamente, a afirmacao de dispo-

sitivos inconstitucionais, o que € um risco admitido ao se afirmar

- que, sem o review, o investimento de capital politico e os incentivos
eleitorais seriam suficientes para evitar maiores transtornos.®

5 Sobre este ponto, um exemplo ilustrativo é a critica aos calculos de capital politico que envolvem a atividade legislativa. No
Brasil, isto remete a recente discussdo sobre a criminalizagdo da violéncia politica contra a mulher, onde uma maioria legisla-
tiva s6 se formou a partir da omissdo das mulheres trans, justificada pelos parlamentares conservadores com os argumentos
de que, ap6s a vigéncia, o judicidrio apontaria que a interpretacdo e aplicagdo compreenderia também mulheres trans, o que
reduziria o gasto de capital politico e permitiria que parlamentares conservadores votassem pela proposta.
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Algumas observag¢des sobre o contexto sdo relevantes. A pri-
meira € que a linguagem dos direitos fundamentais na Constituicao
dos Estados Unidos possui uma estrutura l6gica muito menos bi-
naria que nas constituicdes rigidas do segundo pds-Guerra, como
a brasileira. Isto € ainda mais relevante considerando como a
proposta de Tushnet (1999, p. 11) € construida, prestigiando as
garantias de liberdade e igualdade, na esteira do preambulo da
Declaracao de Independéncia.

Estas disposi¢Bes, que constituem aquilo que ele chama de
Constituicdo fina, traduzem-se em uma linguagem muito distinta
daquela mais rigorosa das constitui¢des rigidas, que preveem di-
reitos fundamentais estruturados - e por vezes redigidos - como
regras. Entretanto, € importante reiterar que um dos principais
pontos do constitucionalismo popular de Tushnet é devolver a
Constituicdo a deliberacao popular, estancando o esvaziamento
da construcdo popular do direito constitucional operado pela su-
premacia judicial.

A saida de Tushnet (2020, pp. 249-250) nao abdica, evidente-
mente, da ideia de direitos fundamentais inalienaveis e insuprimi-
veis, mas constréi um paralelo para esta linguagem caracteristica
do constitucionalismo rigido na ideia mais recente dos super-sta-
tutes, direitos fundamentais estabelecidos em legislacdo de forma
popular, acima dos demais estatutos, e ndo sujeitos a review, mas,
sim, ao enforcement pela jurisdicao constitucional, oferecendo
uma alternativa a supremacia judicial e sua continua construcao
de doctrines, a serem substituidas por regras construidas demo-
craticamente.

3Jurisdicao(neo)constitucionalnoBrasil:reposicionando
a questao a partir das criticas de Tushnet

As criticas do constitucionalismo popular de Mark Tushnet ao
judicial review sao robustas, atravessando desde um sério ceticis-
mo quanto a sua influéncia na garantia de direitos a, até mesmo,
um ceticismo ainda maior de que haja diferencas tao marcantes
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entre a atividade, na pratica, da Suprema Corte e a atuacgao politica
do Congresso que justifiguem que este tenha seus atos legiferan-
tes democraticos anulados por aquela. No fundo, Tushnet (1999,
p. 157) também questiona se teorias seriam aptas a fazer o judicial
review se aproximar do ideal tedrico, ainda que uma teoria particu-
lar assumisse improvavel hegemonia na Corte.

Se a atuacao da Suprema Corte, cuja orienta¢do ao ideal de
uma jurisdicdo contramajoritaria e juridicamente conservadora
- em oposi¢do a uma jurisdi¢cdo criativa e invasora dos espacos
tipicos da atividade politica democratica - é abandonada pelo
constitucionalismo popular diante da percepc¢do de uma influén-
cia partidaria que se traduz em diferentes comportamentos diante
das maiorias eventuais de sua composicdo, o cenario brasileiro
nao permite o otimismo.

No Brasil, € a Constituicao Federal de 1988 que introduz uma
jurisdicao constitucional apta a apontar inconstitucionalidades dos
dispositivos legais. Ao trazer a linguagem tipica do constituciona-
lismo rigido dos direitos fundamentais universais, indisponiveis e
insuprimiveis, e, acima de tudo, “vinculantes - de tal modo que res-
ta assim superada definitivamente a imagem fraca da juridicidade
constitucional caracteristica do periodo liberal - e estardo situadas
acima dos poderes do Estado e fora do campo de ac¢do e conflito
politicos.” (Cademartori, 2007, p. 18).

Esta submissao da atividade politica aos direitos fundamentais
inaugura algumas relevantes frentes de discussao sobre a jurisdi-
¢do constitucional, tanto nas discussdes juridicas sobre o modelo
de jurisdicao adequado quanto nas discussdes sobre a judicializa-
¢do da politica e do ativismo judicial. No Brasil, as trés discussdes
sdo simultaneas, ainda que as duas ultimas sejam resultados dos
desdobramentos da primeira, que € onde entram as questdes do

— modelo de jurisdicao.

O modelo de jurisdicdo, evidentemente, é vinculado pela
propria redacao e estrutura da Constituicao de 1988, que da apli-
cabilidade imediata aos direitos fundamentais e fundamenta um
sistema misto de controle de constitucionalidade, que em muito
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expande a area de atuacao do Supremo Tribunal Federal e também
do Poder Judiciario como um todo. Por outro lado, a reconstrucao
da cultura institucional judiciaria brasileira também é influenciada
por um movimento tedrico que visou a fornecer bases para teori-
zar esta passagem: o neoconstitucionalismo.

Utilizando a conhecida caracterizacdo de Bobbio (2016, p. 130),
gue apresenta trés concep¢des de positivismo juridico - como for-
ma de abordagem (identificagdo do direito a partir da legalidade),
como teoria (concepc¢do estatal) e como ideologia (que afirma como
justo o direito positivo) -, Comanducci (2009, p. 84) apresenta um
raciocinio similar que sintetiza a posi¢do neoconstitucionalista,
dando defini¢cdes Uteis do neoconstitucionalismo enquanto meto-
dologia ou forma de abordagem, como teoria e como ideologia.

O neoconstitucionalismo metodoldgico, ou, enquanto forma de
abordar o estudo do Direito, rejeita o pressuposto meta-teérico do
positivismo juridico da separag¢do entre Direito e Moral, ou, como
descreve o autor, a afirmacao de que “es siempre posible identificar
y describir el Derecho como es, y distinguirlo por tanto del Derecho
como deberia ser.” (Comanducci, 2009, p. 87). Esta rejeicdo é substi-
tuida por uma postura que compreende o Direito como reconectado
a Moral, seja na forma de uma conexdo necessaria, ou, meramente
empirica ao interpretar direitos fundamentais e principios como
valores morais dentro do direito positivo vigente.

Ja o neoconstitucionalismo tedrico visa a descrever e com-
preender os ganhos do constitucionalismo rigido do segundo
pos-Guerra, afirmando uma faléncia de alguns dos pressupostos
juspositivistas diante da nova realidade empirica. Trés sao afirma-
dos como principais para Comanducci (2009, p. 83): o estatalismo,
o legicentrismo e o formalismo interpretativo, com este sendo
considerado talvez o ponto central de divergéncia e inovacao do
modelo neoconstitucionalista.

Para Comanducci (2009, p. 84), o traco distintivo central do
neoconstitucionalismo € exatamente o abandono da perspectiva
juspositivista de interpreta¢ao, especialmente no caso da jurisdi-
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¢do constitucional. Ferrajoli (2014, p. 129) afirma que isto se da es-
sencialmente porque o neoconstitucionalismo, também chamado
de constitucionalismo principialista, ndo considera os direitos fun-
damentais como regras a serem aplicadas, mas como principios a
serem ponderados.

Conectado a estas duas concep¢des, ha ainda o neoconstitu-
cionalismo como ideologia, que para Comanducci (2009, p. 85) se
traduz em substituir uma postura de desconfianga para com o po-
der estatal, do constitucionalismo liberal que visava a sua limitagao
e vinculacdo, por uma postura de apoio ao Estado Constitucional,
que celebra os direitos fundamentais e pode também interpreta-
-los como morais também no senso de afirmar obrigacdes morais
de concordancia e compromisso com o seu conteudo.

Esta postura de otimismo e celebracdo, combinada com uma
abordagem de interpretacdo constitucional diferente, coloca, para
Ferrajoli (2014, p. 129), a jurisdicao como criadora, inovadora, em
um papel substancialmente legislativo, que coloca a jurisdi¢ao
entre as fontes do Direito. Nao muito distante, por exemplo, da
critica de Tushnet (1999, p. 11) ao papel do judiciario de produzir
doctrines que, na pratica, afirma como uma colonizacdo do debate
e da interpretacdo da Constituicdo.

No plano institucional, o neoconstitucionalismo se constituiu
como movimento de rejeicdo, especialmente ao que proponentes
e defensores caracterizam como um formalismo interpretativo,
conectado a cultura juridica e institucional brasileira e associado
ao juspositivismo. O papel criativo, que rejeita tanto o suposto
formalismo interpretativo quanto o legicentrismo, € assumido no
neoconstitucionalismo como caminho para se mover para além da
inércia judicial e das cartas de direitos meramente programaticas.

O legicentrismo é rejeitado, sobretudo, por influéncia da con-

— cepcao do stare decisis, que, como Ferrajoli (2014, p. 129) aponta,
é traduzida para o pensamento constitucionalista europeu espe-

cialmente no Tribunal Constitucional Alemao na chamada juris-

prudéncia dos valores. Se o que aparece no constitucionalismo
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popular é uma critica a um sistema de supremacia judicial, o que
0 neoconstitucionalismo faz € o transplante de um importante
mecanismo desta supremacia judicial, agora descontextualizado.

Num sistema de common law, os precedentes se transformam
em fontes do Direito especialmente por uma consideracdao mais
ampla do Direito, que nao é identificado exclusivamente ao direito
positivo (legislado) diante do histérico cariz bottom-up do direito
jurisprudencial anglo-saxao. Este abandono do legicentrismo tra-
zido para outros sistemas juridicos de matriz romano-germanica
acabam se materializando, dentre outras coisas, num relevante
guestionamento da capacidade de limitacao e vinculacao da juris-
dicdo, que, ao se submeter a legislacdo representativa, legitima a
sua atuac¢ao contramajoritaria.

Evidentemente, esta legitimacdo é estabelecida no neoconstitu-
cionalismo a partir de seu otimismo em rela¢do ao Estado, enquan-
to o constitucionalismo classico desconfia e exige sua limitacao e
vinculacao. O papel criativo da jurisdicdo, bem como a colocacdo da
jurisdicdo como fonte de Direito®, deixa de significar uma interface
entre instituicdes e comunidade juridica (bottom-up) para significar
um desbalanco na triparticdo entre poderes, onde a representati-
vidade insere na dinamica institucional (top-down) um mecanismo
majoritario capaz de vincular a jurisdicao, submissa a lei.

No Brasil, 0 neoconstitucionalismo significou esta expansao da
concepcdo de jurisdicdo de forma erratica. Ainda que a trajetéria
tenha leading cases relevantes, ela espelha em muito a observacdo
empirica do constitucionalismo popular estadunidense sobre o
papel marginal da jurisdicdo na garantia de direitos em sede de
judicial review. Ainda, até mesmo o papel relativo a aplicacao dos
dispositivos constitucionais e do julgamento de a¢bes de compe-
téncia originaria também é misto.

Ha também que se retomar o que lembram pesquisadores
da ciéncia politica como Arantes (2005, p. 234), que é a expansao
exponencial do acesso a justica e a forma como ele se materializa,

6 Importante destacar: a critica a jurisdicdo como fonte do Direito se refere ao seu tratamento como fonte direta, e ndo como
fonte subsididria em questdes ndo completamente solucionadas pela redagdo constitucional e legislativa. Nestes casos, o re-
curso a jurisprudéncia ndo é, como no neoconstitucionalismo, uma relativizagdo dos vinculos e limites legais, mas sim um
recurso interpretativo que ajuda a significar e aplicar os vinculos existentes diante de novas, diferentes e complexas situagdes
que, ressalte-se, compreendem uma minoria das questdes trazidas a jurisdi¢cdo constitucional hoje.
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naquilo que costuma-se chamar como judicializacdo da politica,
aqui utilizada pelo autor citado em uma acepcado tedrica descriti-
va’. Sob a égide da expansao interpretativa e conceitual neocons-
titucionalista, a colocacdo de um numero expressivo de demandas
alargou o papel politico do Supremo Tribunal Federal.

E tal qual teme Tushnet (1999, p. 159) sobre a capacidade das
teorias de devolver a jurisdicao ao seu papel ideal, as teorias nao
foram capazes de ordenar ou informar adequadamente a forma
como o Supremo Tribunal Federal respondeu as inUmeras deman-
das. Pode-se elencar trés questdes: (1) a divergéncia tedrica entre
os integrantes, que leva a uma pluralidade de acepc¢des distintas
sobre a jurisdi¢do; (2) a combinag¢ao contraditéria de acep¢des ted-
ricas incompativeis entre si (Kuhn, 2019, pp. 80-81) e (3) a articula-
¢do incoerente das teorias escolhidas (Morais, 2013, pp. 217-219).

4 Entre neoconstitucionalismo e constitucionalismo
— popular: apontamentos garantistas

O constitucionalismo garantista € a concepcao do Estado
Constitucional como um reforco do positivismo juridico tradicio-
nal. Diferentemente de uma substitui¢cdo do juspositivismo ao se
reconectar Direito e Moral, tem-se um reforco que é, como diz
Ferrajoli (2014, p. 9), o condicionamento da validade das leis nao
apenas ao procedimento formal de sua criacdo, mas a substancia
dos direitos fundamentais que entram nas constituicdes a partir
do segundo pds-Guerra.

A perspectiva antiga do direito moderno, ou o que Ferrajoli
(2018, p. 62) chama de primeiro momento constituinte da moder-
nidade juridica, deixou como legado a transformacdo do direito
em instrumento e linguagem da politica, fundado em um unico
postulado normativo de carater unicamente formal: o principio da

7 Ha a possibilidade de que o conceito seja utilizado de forma critica ou normativa, cuja fecundidade tedrica é esbocada e de-
fendida a partir de uma concepgéo garantista (CADEMARTORI & KUHN: 2020; 65).
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legalidade. O constitucionalismo rigido, por outro lado, traduz-se
em um segundo momento constituinte da modernidade juridica:
internaliza um projeto politico, colocando dentro do direito o seu
proprio dever-ser.®

O garantismo é uma filosofia politica que imp&e ao direito e
ao estado a carga da justificacdo externa acerca dos bens e valores
que justificam a sua existéncia (Ferrajoli, 1995, p. 853). Por tal ra-
z3do, resgata a centralidade de um elemento classico do positivismo
juridico antigo, que é a separacdo entre Direito e Moral, corolario
do principio da legalidade, como significado também dos pontos
de vista interno e externo do direito, e expande esta no¢do com
o angulo da justificacao externa, que coloca a primazia do ponto
de vista externo como parametro para a questao da legitimidade
(Cademartori, 2007, pp. 209-210).

Neste sentido, o garantismo se materializa num modelo de
constitucionalismo que condiciona a legitimidade politica no plano
externo e a validade das leis no plano interno no que diz respeito
aos direitos fundamentais previstos nas constituicdes, bem como
impde a criacdo das garantias fortes, que deem efetividade a esses
direitos (Ferrajoli, 2014, p. 10). E deste ponto de partida, portanto,
que o garantismo supera a no¢ao formal de democracia e também
0 juspositivismo classico.

Da noc¢ao formal de democracia do constitucionalismo liberal,
onde qualquer conteddo pode ser transformado em direito posi-
tivo mediante um procedimento formal correto, passa-se a uma
democracia substancial desenhada pelos direitos fundamentais,
e que permite a observacao de uma outra forma de divisao das
fung¢des do Estado. No lugar da separacao de Poderes, a divisao de
fun¢des em fung¢des de governo e func¢bes de garantia. Nas pala-
vras do autor:

Le funzioni di governo disegnano lo spazio della politica, i
cui parametri di valutazione sono l'efficienza e l'utilita, per
gli interessi generali, dei risultati ottenuti. Le funzioni di ga-

8 O aspecto deontolégico interno ao direito implica que toda a produgdo normativa infraconstitucional deve adaptar-se aos
mandamentos da Constituicdo. O dever-ser no direito exige, portanto, analises de validade das normas e ndo somente de vi-
géncia (Ferrajoli, 1995, pp. 871-872)
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ranzia corrispondono invece allo spazio della giurisdizione
e dellamministrazione vincolata, i cui criteri di valutazione
sono la correttezza e la fondatezza degli accertamenti dei
loro presupposti legali e I'effettivita degli adempimenti ri-
chiesti. (Ferrajoli, 2007, p. 872).

Neste mapa, no lugar de falar sobre a triparticdo dos poderes,
o constitucionalismo garantista fala sobre a divisao entre as fun-
¢Oes de governo do Legislativo e do Executivo - ja que possuem a
mesma base de legitimidade - e a separacdo destas em relacdo ao
Judiciario®. E é a partir deste esquema que pode-se definir a jurisdi-
¢do constitucional dentro do constitucionalismo garantista, como
uma funcao de garantia vinculada pelos direitos fundamentais.

A concepcdo garantista da jurisdicao constitucional tem por
objeto a constatacdo da violacao de garantias primarias e a aplica-
cao de garantias secundarias'®, ou, em outros termos, a denuncia
do direito invalido tanto na forma dos atos ilicitos, que solapam o
direito valido e vigente, quanto na forma dos atos comissivos ou
omissivos que resultam em lacunas ou antinomias em sentido for-
te (Ferrajoli, 2007, p. 688): a inexisténcia de leis infraconstitucionais
que sejam garantias para os direitos fundamentais ou a existéncia
de leis infraconstitucionais que violam direitos fundamentais.

No caso das antinomias, sdo resolvidas pela anulacao, que
cabera a jurisdicao constitucional, tanto em ambito difuso quanto
em ambito concentrado no caso do modelo hibrido brasileiro. Ja
no caso das lacunas, elas sao resolvidas por atos decisérios das
fun¢des de governo, e portanto o papel da jurisdicdo constitu-
cional € o de exigir a producao destas decisdes, como define o
proprio Art. 8° da Lei 13.300/2016, que regulamenta o Mandado
de Injunc¢ao no Brasil.

9 E evidente que ha funcdes de garantia nas atribuicdes dos outros poderes, como, por exemplo, a atuacdo do Poder Execu-
tivo referente as garantias primarias do direito fundamental a saiide. O mesmo também pode ser dito sobre o Judiciario e as
funcdes de governo, ja que ha ambito de atuacdo administrativa na defini¢do, por exemplo, de politicas judicidrias como os
mutirdes, a semana da conciliagdo etc. Estes aspectos, entretanto, sdio menos eminentes na atuacao destes Poderes.

10 Entendidas as garantias primarias como as proibi¢cdes de violagdes de liberdades e/ou obriga¢des de concretizagdo dos
direitos sociais, e as garantias secundarias como os remédios processuais a essas antinomias e lacunas.

11 Importante reiterar: lacunas e antinomias fracas sdo todas aquelas que geram impasses que podem ser resolvidos na inter-
pretacdo, como um conflito entre normas de hierarquia distinta ou a aplicagdo analégica de um dispositivo legal. J& as lacunas
e antinomias em sentido forte sdo as incoeréncias estruturais do ordenamento, seja num mandamento de producédo das garan-
tias que foi descumprido pela omisséo legislativa ou uma legislacdo que ativamente fere direitos fundamentais.
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O neoconstitucionalismo se posiciona como uma abordagem
poOs-positivista do direito, que compreende a entrada de principios
e direitos fundamentais como uma negacdo da separacdo entre
Direito e Moral (Ferrajoli, 2014, p. 97). Ainda que muito distintas
as varias formas com as quais os diferentes tedricos desta verten-
te fazem esta aproximacao'?, o traco comum é o tratamento dos
principios e direitos fundamentais como normas juridicas estrutu-
ralmente diferentes das regras.

E a partir desta distincdo que o constitucionalismo principialis-
ta adota a postura de que a normatividade dos principios e direitos
fundamentais é relativa, diferentemente da normatividade forte
das regras que sdo aplicadas mediante raciocinios subsuntivos
(Ferrajoli, 2014, p. 10). A relatividade, que coloca direitos funda-
mentais e principios sob a égide de uma jurisdicdao muito mais
proxima da legislacao - sem legitimidade para tanto - permite a
observacao de uma atuacdo institucional cada vez mais distante
do ideal contramajoritario e juridicamente conservador.

Este ideal, afirmado na estrita submissao da jurisdicao aos
direitos fundamentais e ao direito valido, choca-se com a obser-
vacao pratica de uma atuacao erratica que nao é tao distante da
realidade jurisdicional maior, mas que tem consequéncias criticas
na arena da revisao judicial das leis, uma das primordiais tarefas
do Supremo Tribunal Federal. Neste ponto, sao fecundas as criti-
cas de Tushnet (1999, p. 11) sobre como as decisdes em sede de
judicial review falam sobre aspectos profundos de uma democracia
constitucional.

Neste sentido, o constitucionalismo garantista se assenta
numa acepgao de jurisdicdo constitucional que é juridicamente
conservadora, e ndo inovadora: ao limita-la ao papel cognoscitivo
de aplicagcao da lei, a jurisdicdo evita intrometer-se nos espacgos
legitimos da politica, sendo conservadora da esfera do indecidi-
vel, ou seja, preservando e aplicando direitos fundamentais, bem

12 No caso de Alexy, trata-se do acréscimo da pretensao de correcdo dos argumentos juridicos que conectaria o direito a justi-
¢a, e, portanto, a moral. Em Dworkin, por exemplo, esta conexao é intrinseca, ja que a fase tardia de Dworkin coloca o Direito
como um ramo da moralidade politica.
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como as normas procedimentais que criam e delimitam, junto
com os direitos fundamentais, o espaco legitimo e discricionario
da atividade politica.

Ha uma clara distincdo de abordagens, entretanto, entre os
principais objetivos do constitucionalismo popular de Tushnet e
as preocupac¢des do constitucionalismo garantista de Ferrajoli, o
gue se materializa em diferentes formas de criticar o estado atual
da jurisdicao constitucional. Para Tushnet (1999, p. 154), trata-se
de observar o carater insulado da Suprema Corte, e como ele é
prejudicial para o programa constitucionalista popular de devolver
a Constituicdo as pessoas.

Nisto, um judicial review como o atual estaria como forte obs-
taculo ao sequestrar as discussoes, interpretacdes e aplicacdes do
direito constitucional no cotidiano, o que nao significa dizer que se
trariam avancos na garantia de direitos fundamentais. A perspecti-
va, entretanto, é a de que o modelo atual ndo significa avancos que
justifiqguem as consequéncias da percebida supremacia judicial em
relacdo a democracia e a participacao e engajamento dos cidadaos
no constitucionalismo.

A perspectiva garantista, entretanto, tem olhos a legitimida-
de do Estado condicionada a garantia de direitos fundamentais,
orientada a denuncia das margens de ilegitimidade observadas no
discurso e pratica das instituicdes. Neste ponto, a denuncia dos
afastamentos estruturais da jurisdicdo em relacao aos direitos
fundamentais que a legitimam é um afastamento da postura cog-
noscitiva da jurisdicdo que ndo sugere, entretanto, abracar uma
perspectiva tedrica fatalista.

Veja-se que Tushnet (1999, p. 168) reconhece a necessidade
de uma jurisdi¢cdo constitucional em moldes similares ao que se
propde no garantismo: a de aplicacao de regras. Na sua proposta,

— isso se faria ao limitar o judicial review a aplicacdao de statutes que
seriam elaborados como um catalogo de direitos fundamentais,
0 que, posteriormente, aparece em sua obra como super-statutes
(Tushnet, 2020, pp. 249-250). Ao mesmo tempo, entretanto, o mo-
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delo acaba por aceitar a impossibilidade de um carater cognosci-
tivo da jurisdicdo, presumindo impossivel um judicial review que
denuncie o direito invalido.

Mais ainda, se o ceticismo sobre as antinomias e a anulacao de
normas invalidas ja ndo fosse suficiente, Tushnet (1999, pp. 169-
170) apresenta desconfian¢a ainda maior de uma nogao de direitos
sociais judicialmente exigiveis, afirmando a partir de referéncias
europeias que ha pouca equivaléncia entre a constancia deles nas
cartas constitucionais e a robusteza de politicas publicas em sua
garantia. O que pode ser o caso do Reino Unido, sem constituicao
escrita, mas certamente ndo é o caso brasileiro, vide a questao das
garantias expressas relativas aos direitos sociais no orcamento -
pervertidas ilegitimamente pela EC n° 95.

Evidentemente que a mobilizacdo popular em relagdo ao cons-
titucionalismo é relevante, e é também preocupacdo do pensa-
mento garantista ndo por um abandono da questao juridica, que €
central, mas exatamente em decorréncia. O pensamento jusposi-
tivista €, em primeiro lugar, um pensamento sobre a mutabilidade
do Direito, e, portanto, de sua transformacao constante através da
politica, que passa também por “reformas idoneas para devolver
a la sociedad los lugares de formacion de la voluntad popular.”
(Ferrajoli, 2018, p. 84).

Nisto, compartilha-se a percepcdao de que ha um crescente
insulamento dos espac¢os da politica, o0 que Tushnet (1999, p. 154)
percebe na jurisdicdo, e Ferrajoli (2018, p. 84), na estatalizacdo dos
partidos politicos. A divergéncia clara, todavia, é que o espac¢o da
jurisdicdo ndo é concebido normativamente como representativo, e
a solucao de Tushnet passa por conceber um modelo tedrico onde
aspectos percebidos como politicos da jurisdi¢cdo passariam a arena
da politica, resolvendo assim a questao da representatividade.

— Para o garantismo, entretanto, os desvios que levam a uma
crise da jurisdicao contramajoritaria tradicional requerem uma
concepcao teodrica especifica que afirme o escopo de submissao
aos direitos fundamentais, e de sua aplicabilidade como regras
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fortes e ndo como principios ponderaveis, ja que € exatamente a
submissdo que garante o controle representativo e a vincula¢ao da
jurisdicao, o que se da através da politica representativa, tanto nas
garantias infraconstitucionais quanto no poder constituinte origi-
nario e derivado, o que remete a questdo da tirania do passado.'

Evidentemente, a saida para a questao da jurisdicdo neocons-
titucionalista e as distorcdes relativas a democracia e aos direitos
fundamentais podem em muito aprender com as criticas do cons-
titucionalismo popular aos problemas da supremacia judicial. Ao
mesmo tempo, entretanto, ndo é um abandono ainda maior da
vinculacdo e limitagdo da jurisdicdo - e que concentraria ainda mais
poder no Legislativo ja muito protagonista na estrutura juridico-po-
litica do Brasil - que vai contribuir em aprofundar o compromisso
da institucionalidade brasileira com os direitos fundamentais.

5 Consideracgoes finais

O constitucionalismo popular afirmado no pensamento e obra
de Mark Tushnet certamente compartilha de varias das preocupa-
¢des garantistas com o estado de coisas da jurisdicdo constitucio-
nal. A diferenca das culturas institucionais, contudo, faz com que
o constitucionalismo popular trabalhe a partir do pressuposto de
uma politizacdo irreversivel que poderia, ao menos, ser retornada
aos Orgaos representativos, o que, se nado traria beneficios na ga-
rantia de direitos, traria a saude da democracia.

Ao mesmo tempo, a estruturacdo institucional brasileira, con-
fiante em uma juridicidade top-down tipica aos sistemas de civil
law, tem diferencas nitidas que recomendam uma cautela grande
ao se adotar prescri¢cbes - e até mesmo descri¢des - vindas do
constitucionalismo popular. A primeira, diz respeito ao proprio

13 “En efecto, el principio del constante derecho de todas las generaciones a decidir sobre su futuro vale, con paradoja apa-
rente, para sostener la tesis exactamente opuesta a la de la existencia de un permanente y radical poder constituyente como
expresion de la soberania popular: justo, para sostener la tesis de que precisamente la rigidez de la constitucién es una garantia
esencial de la soberania popular de las generaciones futuras y de los poderes de las futuras mayorias. Es asi porque, segun esto,
debe impedirse, cuando menos, la revisién de los principios constitucionales supremos puestos para salvaguardia futura de la
soberania popular y de los poderes de la mayoria: como el método democratico, los derechos politicos y el sufragio universal,
los mismos derechos de libertad y los derechos sociales, que son el presupuesto elemental del ejercicio consciente de los dere-
chos politicos. Dicho de otro modo, la rigidez ata las manos de las generaciones presentes en cada ocasion, para impedir que
estas amputen las manos de las generaciones futuras.” (Ferrajoli, 2014, p. 64).
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fato do modelo de jurisdicdo constitucional remanescente num
constitucionalismo popular como o trabalhado neste artigo, que
seria uma jurisdicdo sem judicial review, mas com aplicacao de di-
reitos elaborados em super-statutes.

Numa primeira leitura, parece-se sugerir que isto poderia se
implementar no Brasil como uma rejei¢do total da jurisdi¢do cons-
titucional atual, como um repudio contra a supremacia judicial que
atingiria tanto a realidade neoconstitucionalista quanto a alternativa
do constitucionalismo garantista. Ao mesmo tempo, a leitura mais
detida da proposta popular e também das criticas de Ferrajoli ao
neoconstitucionalismo mostram que o modelo ideal garantista é sur-
preendentemente similar ao popular, mas numa discussao diferente.

Enquanto Tushnet defende a retirada do judicial review, que
ndo abdicaria de uma linguagem de direitos fundamentais, dei-
xando apenas statutes aplicaveis mediante subsunc¢ado, Ferrajoli
fala exatamente de uma espécie de supremacia judicial: a que
interpreta direitos fundamentais ndao como regras a serem apli-
cadas subsuntivamente, mas como principios ou valores que sao
aplicados mediante ponderacdo e que transcendem o aspecto
cognoscitivo da jurisdicao.

Na pratica, a jurisdicdo (neo)constitucional brasileira tem
funcionado como uma supremacia judicial que, igualmente, nao
se materializa num judiciario vanguardista em matéria de garan-
tia de direitos fundamentais. Desta perspectiva, o dialogo entre
o constitucionalismo garantista e o constitucionalismo deve ser
mutuamente frutifero, a partir de uma preocupa¢do comum: 0s
problemas democraticos da acep¢ao de uma instituicdo que nao
tem legitimidade representativa realizando deliberagdes tipicas a
esfera do decidivel.
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