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RESUMO: No intuito de abordar os pressupostos pelos quais se pauta a construgdo do Estado de-
mocratico de direito, o presente trabalho se concentrara em marcos fundamentais para se chegar
a uma nova perspectiva de modelo constitucional, haja vista que surge, ainda que timidamente,
algumas alternativas pouco exploradas no Brasil de novos movimentos constitucionais que propor-
cionam uma abertura de perspectiva diversa da conhecida e difundida entre nés.
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Introducéo

Nés dltimos anos, temos acompanhado grandes transformagdes ocorridas no
mundo, que exigem uma releitura do fenémeno juridico; haja vista que é fundamental
ampliarmos a arena de debate, transformando os destinatarios das normas juridicas
em seus autores, fazendo com que os individuos possam usufruir, da melhor maneira
possivel, de suas liberdades subjetivas e comunicativas.

Pois bem, dentro desse contexto, tanto Habermas como Boaventura de Sousa
Santos adotam uma concepgado estatal em que os falantes no discurso sejam cidadaos
com iguais direitos dentro de um ordenamento juridico em que a integragdo politica na
pds-modernidade exige uma “imparcialidade” em face das diferencgas que o pluralismo de
projetos de vida digna traz intrinseco a qualquer sociedade. Tais autores apostam em um
consenso procedimentalista em torno de principios universais de liberdade e igualdade.

Dessa forma, em que pese a evolugdo do Estado no que diz respeito as suas ma-
tizes liberal, social e democratica de direito, as teorias contemporaneas, denominadas
de pos-positivistas, ddo importancia aos problemas da indeterminacédo do direito e as
relagBes entre o Direito, a Moral, a Politica e a Economia.

Vemos, portanto, que a nogao de Estado democratico de direito surge para per-
mitir que todos os homens, indistintamente, possam, por meio da linguagem, expor
discursivamente e, desse modo, escolher as regras que vao demarcar o novo limite da
sociedade. Tal no¢édo rompe, portanto, com toda a ordem arbitraria e tendenciosa, numa
constante busca de construgcdo de uma sociedade melhor e mais justa.
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Nesse processo evolutivo de mutacéo constitucional, o constitucionalismo afirma-
se sob uma perspectiva aberta de interpretacdo, que confere, portanto, a hermenéutica
juridica constitucional o papel de efetivar essa constante integragdo entre vontade do
legislador e vontade social.

Assim, dentro desse contexto, apresenta-se a concepcéo defendida por Boaventura
de Sousa Santos, denominada de “novo constitucionalismo”, oportunidade em que serdo
feitas algumas inferéncias com relagéo a determinados pontos de coesdo entre a ideia do
referido autor com as de Jirgen Habermas, na “teoria discursiva”; José Roberto Dromi,
no “contitucionalismo do futuro”; e Marcelo Neves, no “transconstitucionalismo”.

Finalmente, abordaremos as perspectivas tidas como neoconstitucionalistas, que
ndo sdo unissonas na doutrina, de modo que ndo adentraremos nessas divergéncias.
Partiremos da analise desse conjunto de mudangas que inserem a forga normativa a
Constituicdo, a ampliacéo da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da hermenéutica constitucional, que tem por centro de gravidade a nocéo de
abertura discursiva do projeto constitucional.

1 Democracia discursiva e participativa, Estado, modelos de Estado de Direito

Inicialmente, cumpre-nos alertar que o ponto de partida do nosso texto se fun-
damentara na concepcédo de democracia radical idealizada pela teoria discursiva de
Habermas, que compreende o Poder Constituinte como algo que se constroi ininterrup-
tamente, e ndo apenas em situagdes excepcionais.

Logo, o ato fundacional de um Estado carece de uma constante releitura critica
por meio de um processo hermenéutico juridico constitucional diario, com discursos de
justificacéo e de aplicagdo pautados em uma perspectiva linguistica construtiva.

Assim, Habermas afirma:

[...] uma constituicdo que é democratica, ndo somente de acordo com seu contetdo,
mas também de acordo com a fonte de sua legitimacédo, constitui um projeto capaz
de formar tradigdes com um inicio marcado na histéria. Todas as geragdes posterio-
res enfrentardo a tarefa de atualizar a substancia normativa inesgotavel do sistema
de direitos estatuido no documento da constituicdo. Na linha dessa compreenséo
dindmica da constituicdo, a legislagdo em vigor continua a interpretar e a escrever
o sistema dos direitos, adaptando-o as circunstancias atuais (e nesta medida, apaga
a diferenca entre normas constitucionais e simples leis). E verdade que essa conti-
nuacédo falivel do evento fundador s6 pode escapar do circulo da autoconstituicao
discursiva de uma comunidade, se esse processo, que nao € imune a interrupgdes e
a recaidas histéricas, puder ser interpretado, a longo prazo, como um processo de
aprendizagem que se corrige a si mesmo. (HABERMAS, 2003, p. 165)

Portanto, a Constituigdo submete-se a um processo de mutacéo constante, que se
abre para o futuro. Ou seja: um processo de aprendizagem coletivo ininterrupto acessi-
vel a inclusdo das minorias vulneraveis, reconhecendo que a forma pela qual o passado
é apreendido repercute na consolidacédo da identidade constitucional dos direitos que
regram a sociedade.
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Nesse sentido, valendo-nos da classificacdo adotada pela teoria moderna que
identifica a existéncia de quatro elementos de constituicdo do Estado - povo, territério,
poder/soberania e finalidade -, preciosa se torna a defini¢do de Estado do prof. Dalmo
de Abreu Dallari (2003, p. 118): “A ordem juridica soberana que tem por fim o bem co-
mum de um povo situado em determinado territério” (grifo do autor).

Lado outro, Hegel analisando as bases do direito internacional, afirma:

Enquanto Estado, o povo é o Espirito em sua racionalidade substancial e em sua
realidade imediata [...]. Em relagao aos outros Estados, o Estado &, por conseguin-
te, soberanamente autdnomo. Existir como tal para um outro Estado, isto &, ser
reconhecido por ele, é a sua primeira e absoluta legitimagao. Ao mesmo tempo, po-
rém, esta legitimagdo é formal, e em reclamar o reconhecimento de um Estado, s6
porgue se é um Estado, ha algo de abstrato. Do seu conteldo, da sua constituicdo e
da sua situacgdo é que depende que seja verdadeiramente um Estado que existe em
si e para si, e o reconhecimento que implica a identidade dos dois Estados assenta
também na opinido e na vontade do outro. (HEGEL, 1997, p. 301-302)

Percebe-se, entdo, que a necessidade de se afirmar soberanamente no cenério
internacional passa pela 6tica de aceitagao constitucional, no sentido de reconhecimen-
to/validacé@o dessa norma estruturante pelos demais Estados soberanos internacionais.

Cabe alertar que, na visdo hegeliana (1997, p. 301-306), alguns elementos séo
indispensaveis para a afirmacéo desta identidade, quais sejam: “a) o conteudo do espi-
rito do povo; b) a constituigdo; c) a situacédo do espirito do tempo; d) o reconhecimento
internacional”.

Nesse sentido, a Constituicdo representaria a materializacdo da vontade do povo
inserido em um determinado contexto temporal. Traduz, entdo, a esséncia de um Estado
em si e por si, capaz de ser, portanto, reconhecido pelos outros Estados como tal.

Por derradeiro, do conflito entre a liberdade do individuo e o absolutismo do
monarca nasceu a primeira no¢do de Estado de Direito. O Estado liberal surge em um
momento de afirmacéo dos direitos politicos e individuais (séculos XVII e XVIIl). Dessa
forma, o Estado exercia apenas o papel de criar as condi¢cbes minimas necessarias ao
livre exercicio dos direitos individuais dos cidadéos e, portanto, deveria abster-se quan-
to a qualquer conduta que pudesse incomoda-lo. Esse periodo é marcado por grande
concentragdo de renda e excluso social.

Nesse ponto, a Revolugdo Francesa e a Revoluc&o Industrial deram origem conco-
mitantemente a um novo modelo de Estado liberal, essencialmente capitalista, prote-
gendo os chamados direitos fundamentais do homem, fundado nos ideais de liberdade,
propriedade e seguranca do individuo.

Dessa feita, sob a perspectiva dos paradigmas do Estado liberal, o constituciona-
lismo limitava poderes, seja no respeito a lei seja na elaboracéo desta, de modo que o
discurso de fundamentacgao na elaboracdo das normas se baseava prioritariamente na con-
cepcédo do individuo, resguardado, portanto, o patriménio dos destinatarios da norma.

Busca-se, dentro dessa nova realidade, a necessidade de chamar o Estado para
gue possa limitar o poder econémico e evitar abusos. Desse modo, o modelo de Estado
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social fomenta um Estado essencialmente prestacionista, que visa a superar as desigual-
dades e implementar a efetividade dos direitos sociais, rompendo, assim, a contradi¢cdo
entre a igualdade politica e a desigualdade social. Contudo, no Estado social, reclama-se
a profunda e condicionante ingeréncia do Estado na sociedade.

Em nosso entender, o0 modelo de Estado social de direito sucede politicamente o
modelo de Estado liberal de direito; mas ndo de forma contraditéria, na medida em que
se prop0e a harmonizar a democracia politica como método do compromisso das regras e
a democracia social como a realizagdo do principio de igualdade na sociedade, haja vista
gue a ideia de democracia pressupde um aperfeicoamento ampliado da participagao de
todos nos beneficios da liberdade.

Podemos destacar entdo, na virada do século XXI, o modelo neoliberal, que con-
centrava suas forcas na atividade de regulagdo. Esse modelo defende a separacdo do
Estado na economia, com total liberdade as leis de mercado, pois acreditava-se que
essas medidas estimulariam a livre concorréncia, fazendo aumentar a produtividade - o
gue aceleraria, por consequéncia, 0 crescimento econémico.

A concepcdo de um modelo estatal contemporaneo delimitado pelo direito alicer-
¢ou-se gradativamente nos Estados ocidentais, com base nas circunstancias e condi¢fes
concretas existentes nos diversos paises europeus; e, depois, no continente americano.
Por essa razdo, desde a sua origem, a ideia de Estado de direito esta conectada a de con-
tencdo do Estado pelo direito. Entrelacam-se, nos textos constitucionais, os direitos in-
dividuais fundamentais (herancga do liberalismo) com os direitos econdmicos e sociais.

Na viséo de Luis Legaz y Lacambra (apud MENDES; BRANCO, 2009, p. 61), “o Estado
de Direito é um dos mistérios da ciéncia juridico-politica; é, na esfera da ciéncia do Direito
e do Estado, o que na Teologia é o mistério do Deus Homem, o mistério do Criador da
Natureza submetido a natureza. Deus e Homem verdadeiro, diz o Credo; legislador, e, ndo
obstante, submetido a lei, afirma a teoria politica”.

Todavia, a nogéo de Estado que tem limites e fundamentos definidos pelo Direito
ndo é suficiente para caracterizar toda a profundidade que envolve o tema em questéao,
haja vista que o Estado democrético de direito permite uma ampliagdo do cenario de
discussdo e participacdo efetiva dos cidaddos, que assumem o papel de coautores dos
processos politicos do Estado, atuando, assim, na construcdo e legitimacéo do direito.

Nesse sentido, Canotilho (1999. p. 94) afirma que o Estado democratico de direito
deve ser visto “como uma ordem de dominio legitimada pelo povo”. Ou seja, sob esse
viés, os cidadaos efetivamente participam da producéo de politicas publicas do Estado e
da sociedade a fim de legitima-las.

Sob essa perspectiva, o cidadao, assume papel indispensavel na participacgéo e cons-
trucdo dos discursos politicos. Vejamos: “A cidadania ativa no Estado democrético de direito
pressupde um cidadao politico, apto a fazer valer suas reivindicagdes perante os governan-
tes, que devem arcar com as responsabilidades de seus atos” (SOARES, 2004, p. 222).

Portanto, sob a oOtica do novo paradigma procedimentalista, o cidaddo deixa de
ser apenas um mero destinatario das normas estatais para se tornar autor e participante
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nos processos discursivos e deliberativos do Estado democratico de direito, contribuindo
efetivamente para a construcgao do direito - desde a sua criagdo até a sua real aplicacéo,
que diretamente ou indiretamente ira influenciar a sua propria vida.

2 Constitucionalismo: evolugéo histérica

De modo geral, o constitucionalismo deve ser entendido como um movimen-
to politico-juridico, antagdnico, contrario aos regimes autoritarios, ao passo que se
fundamenta em duas premissas: limitacdo ao poder e prevaléncia dos direitos fun-
damentais. Logo, partindo-se da concepcao de que todo Estado deva possuir uma
Constitui¢do (formal ou consuetudinaria), esses pilares devem estar inseridos nos
respectivos textos constitucionais.

Na Antiguidade Cléassica, Karl Loewenstein (1970, p. 154) identifica entre os he-
breus o nascimento do constitucionalismo como movimento de organizagdo do Estado.
Os hebreus criaram limites, pela denominada “lei do Senhor”, ao poder politico, garan-
tindo aos profetas a legitimidade para fiscalizar os atos governamentais que exorbitas-
sem os limites biblicos.

Durante a Idade Média, a Magna Carta (1215) representa um marco no constitu-
cionalismo medieval: identifica-se em seu texto uma clara primazia da lei, especifica-
mente no que diz respeito a protecdo dos direitos individuais.

J4 durante a Idade Moderna, ressaltam-se como documentos marcantes: o Petition
of Rights (1628); o Habeas Corpus Act (1679); o Bill of Rights (1689); e o Act of Settlement
(1701), com destaque para as cartas de franquia que privilegiavam a protegéao dos direitos
individuais. No final do século XVIII, com a transicdo da monarquia absoluta para o Estado
liberal de direito, os Estados comecam a adotar leis fundamentais escritas e, desse modo,
iniciam o movimento do constitucionalismo moderno.

Chegamos a concepgédo de constitucionalismo liberal “moderno”, com predomi-
nancia dos seguintes valores: individualismo, absenteismo estatal, valorizacdo da pro-
priedade privada e protec¢ao do individuo. Podemos ressaltar como marco historico desse
periodo as constituicdes norte-americana (1787) e francesa (1791). Naquele momento,
destacavam-se as constitui¢cdes escritas como documentos capazes de refrear qualquer
arbitrio decorrente do poder.

Canotilho (2003, p. 51) refere-se ao constitucionalismo moderno como “movi-
mentos constitucionais”, que podem ser definidos “como uma técnica especifica de li-
mitagao do poder com fins garantisticos”.

Com efeito, o referido autor classifica os movimentos constitucionais em cons-
titucionalismo antigo e moderno, caracterizando o moderno como: “[...] 0 movimento
politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona
nos planos politico, filos6fico, e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico,
sugerindo, ao mesmo tempo, a invencdo de uma forma de ordenacdo e fundamentagao
do poder politico” (CANOTILHO, 2003, p. 52).
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Contudo, é certo que os temas principais do constitucionalismo relacionam-se
com a criacéo e legitimacéo do poder politico, contrapondo-se a um poder autoritario e
promovendo uma ruptura institucional do antigo regime focado na constitucionalizacéo
das liberdades individuais.

3 Novo constitucionalismo, na visdo de Boaventura de Sousa Santos

Em interessante trabalho, Boaventura de Souza Santos classifica o constituciona-
lismo em trés grandes modelos. Vejamos:

El constitucionalismo antiguo, que existi6 hasta el siglo XVIIl y que es de muy larga
su duracion. Este era um constitucionalismo que ratificaba la manera como vivian
los pueblos que ya estaban constituidos; era um constitucionalismo informal, era la
ratificacion de los pueblos constituidos como tal.

El constitucionalismo moderno, el segundo tipo de constitucionalismo, es totalmente
opuesto; es un acto libre de los pueblos que se imponen una regla a través de um
contrato social para vivir em paz dentro de um Estado. Aqui hay una imposicién que
es una imposicién contractual. Es um acto nuevo en el que el constitucionalismo
moderno acepta uma doble igualdad: entre los ciudadanos o entre individuos, y entre
estados independentes. [...] Por ello, en todas sus caracteristicas, el constitucionalis-
mo moderno quiere ser monocultural. Los conceptos fundamentales del constitucio-
nalismo moderno son asi los de soberania popular y homogeneidad del pueblo (o sea
que el pueblo es homogéneo). [...] Por otro lado, el constitucionalismo moderno vive
com la obsesion de la regularidad em comparacién com el constitucionalismo antiguo
que era flexible y hasta un poco informal, dependia de las decisiones del pueblo.
Pero hay un tercer tipo de constitucionalismo que esta emergiendo. Aqui en Bolivia,
por lo que veo, y también em otros paises. Este nuevo tipo de constitucionalismo
empez6 em los afios 80, cuando algunas constituciones del continente - como la de
Colémbia donde este nuevo aspecto muy fuerte - asumieron la confirmacién consti-
tucional de la plurinacionalidad, la pluriculturalidad, la plurietnicidad y la intercul-
turalidad de los paises. Esta es una conquista historica bastante importante que em-
pieza um processo histérico que, a mi juicio, se esta profundizando aqui en Bolivia,
com todas las dificultades de um proceso muy complejo. Tiene muchos riesgos, pero
es realmente otro tipo de constitucionalismo. [...] tres son las ideas centrales del
constitucionalismo plurinacional, intercultural y potcolonial, primero, reconocimien-
to reciproco; segundo, continuidad e tercero, la idea del consentimiento, de que las
cosas deben ser consensuadas. (SANTOS, 2007, p. 20-22, grifo do autor)

Dessa feita, o constitucionalismo plurinacional ganha contornos diversificados,
uma vez que trabalha com uma visdo moderna de multiplicidade cultural dentro dos
padr@es especificos de cada organizacdo social, respeitando, assim, as suas diversida-
des, de modo que os Estados ndo podem ser culturalmente neutros, pois se sdo neutros,
objetivamente, favorecem a uma cultura dominante.

Fala-se, entdo, que surge um “novo constitucionalismo” na América do Sul, fun-
dado na ideia de democracia consensual ndo hegemonica contrapondo-se a nocédo de
democracia majoritaria, sob o fundamento de constituir-se um mecanismo impeditivo
do debate amplo. Para o professor José Luiz Quadros de Magalhdes (2011, p. 2), “como
resultado do didlogo ndo ha um argumento vencedor, nem uma fusdo de argumentos mas
a construgéo de um novo argumento”.
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Nesses termos, como bem esclarece José Roberto Dromi (1997, p. 111) o “consti-
tucionalismo do futuro deve estar influenciado até identificar-se com a verdade, a soli-
dariedade, o consenso, a continuidade, a participagéo, a integracéo e a universalidade”,
aquilo que ele denomina de constitui¢ao do “por vir”.

Ora, sera que o “constitucionalismo do futuro” defendido por Dromi ja ndo se faz
presente em paises da América do Sul, como Colémbia, Venezuela, Equador e Bolivia?

José Luiz Quadros de Magalhées, afirma que:

[...] Embora possamos encontrar tracos importantes de transformagdo do cons-
titucionalismo moderno ja presentes nas constituicdes da Coldmbia de 1991 e da
Venezuela de 1999 séo as constitui¢des do Equador e da Bolivia que efetivamente
apontam para uma mudanca radical que pode representar inclusive uma ruptura
paradigmatica ndo s6 com o constitucionalismo moderno mas com a prépria moder-
nidade. (MAGALHAES, 2011, p. 1)

Lado outro, dividas ndo sobejam de que, nessa concepcdo de “novo constitu-
cionalismo” defendida por Santos e Magalh&es, se constata que a modernidade nos
oferece todos os instrumentos para evoluirmos, mas, todavia, ndo nos fornece respos-
tas concretas para a efetivacdo desse modelo em paises com histoérias distintas dos
acima referidos.

Nesse sentido, a ideia de tempo € interna da intuigdo. Trata-se de uma conven-
¢do, ou seja, o tempo é uma ilusdo, tudo é fluxo da realidade. Assim, podemos constatar
nos fragmentos de Heraclito de Efeso e o movimento da vida. Vejamos:

§ XLIX - Nos mesmos rios entramos e nao entramos, SOmos e ndo somos;

§ L - N&o é possivel entrar duas vezes no mesmo rio;

§ LI - Aos que entram nos mesmos rios afluem outras e outras dguas; e 0s vapores
exalam Umido;

§ LIl - As coisas frias esquentam-se, o quente esfria-se, o imido seca, o seco umidi-
fica-se. (HERACLITO DE EFASO, 2002, p. 205)

Portanto, as aguas de um rio ndo sdo as mesmas se entrarmos nele duas vezes,
pois suas aguas se renovam sempre. Somos como um rio: hoje somos uma coisa e amanha
nao vamos ser mais, e isso pode ser o inicio de uma confirmagdo convencional, iluséria
da ideia de tempo como certeza.

Neste ponto, o proprio professor José Luiz Quadros Magalh&es (2011, p. 1) afir-
ma: “E claro que o presente esta impregnado de passado, assim como o futuro estara
impregnado do presente”.

Nesse sentido Santo Agostinho (triplice presente) e Heidegger (tempo kairoldgico)
véao afirmar que o tempo é uma mudancga constante, ou seja: passado, presente e futuro
sdo constituidores de tudo que se afeta. O sentido é, portanto, indicativo de movimento
gue advém de uma relagdo temporal entendida como porvir, isto é, representa a ideia
de um tempo fluido, constante em que tudo se converge para o presente.

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 35, p. 191-203, dez. 2012 197



Verifica-se, assim certa similaridade entre as ideias defendida por José Roberto
Dromi (“constitucionalismo do futuro”) e Boaventura de Sousa Santos (“novo consti-
tucionalismo™), na medida em que a ideia de tempo é interna da intuigdo. Trata-se
de uma convencgéo, ou seja; o que para Dromi se convencionou ser “futuro”, para
Boaventura é “presente”.

Busca-se, dentro dessa nova concepcgdo integrativa, legitimar a atuacédo de or-
gdos supranacionais no que diz respeito a uma integracdo espiritual, moral, ética e ins-
titucional entre os povos a fim de se estabelecer aquilo que Boaventura de Sousa Santos
denominou de “Estado plurinacional”.

A missdo do Estado plurinacional vai além dos tradicionais e conhecidos meca-
nismos representativos majoritarios, haja vista que trabalha com a perspectiva de uma
crescente amplitude de insercdo dos mecanismos institucionalizados de constituicdo de
consensos. Desse modo, os direitos fundamentais devem ser entendidos como consensos
construidos e reconstruidos permanentemente.

Marcelo Neves afirma que:

O fato é que, mais recentemente, com a maior integragdo da sociedade mundial,
esses problemas tornaram-se insuscetiveis de serem tratados por uma Unica ordem
juridica estatal no ambito do respectivo territério. Cada vez mais, problemas de
direitos humanos ou fundamentais e de controle e limitagdo do poder tornam-se
concomitantemente relevantes para mais de uma ordem juridica, muitas vezes néo
estatais, que sdo chamadas ou instadas a oferecer respostas para a sua solucéo.
(NEVES, 2009, Introducéo, p. xxi)

Podemos destacar, entdo, uma permanente relacdo transversal entre ordens ju-
ridicas em fungdo de problemas constitucionais similares, a ponto de visualizar-se o
transconstitucionalismo como mecanismo de integracao sistémica da sociedade hiper-
complexa da atualidade.

No que diz respeito a pretensdo normativa, esse modelo permite a efetivacédo
da integracdo social da sociedade hodierna, atacando diretamente a necessaria possi-
bilidade de inclusdo das minorias vulneraveis. Leva-se em consideracédo a necessidade
de construcdo de espacos de dialogos plurais na busca constante de novos modelos que
possam ser mais inclusivistas.

Neves (2009, p. 26) afirma que: “A sociedade mundial constitui-se como uma
conexdo unitaria de uma pluralidade de ambitos de comunicagcao em relagdes de con-
corréncia e, simultaneamente, de complementaridade”.

No entanto, de maneira coerente, reafirmamos haver certos pontos de conta-
to entre as concepgdes de constitucionalismo difundidas pelos autores Boaventura de
Souza Santos, José Roberto Dromi e Marcelo Neves, no sentido de romper com os pa-
radigmas modernos de Estado, Constituicdo e Democracia. Ressaltam-se, é claro, as
particularidades e divergéncias enfrentadas por cada um deles de formas distintas para
sustentar as respectivas ideias.

198 Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 35, p. 191-203, dez. 2012



4 Novo constitucionalismo: perspectiva simbdlica

Cabe alertar, contudo, a relacdo existente entre texto e realidades constitucio-
nais como mecanismo concretizador das normas constitucionais, levando-se em conta
gue o texto e as realidades constitucionais se encontram em permanente relacdo em
busca da real efetivacao de direitos.

Nesse ponto, Friedrich Miller (apud NEVES, 2009, p. 84), define a normatividade
em duas dimensdes: “Normatividade significa a propriedade dindmica da [...] norma ju-
ridica de influenciar a realidade a ela relacionada (normatividade concreta) e de ser, ao
mesmo tempo, influenciada e estruturada por esse aspecto da realidade (normatividade
materialmente determinada)”.

Em nosso entender, a construgdo de uma ordem juridico-constitucional d&-se com
a abertura do debate com todos os 6rgados estatais, todos os poderes publicos, todos os
cidaddos e grupos sociais, pois 0 processo constituinte é essencialmente um procedi-
mento discursivo/linguistico. E, portanto, o titular desse processo ndo pode ser corpori-
ficado em uma entidade coletiva, razdo pela qual se possa pensar o ato de fundacéo da
Constituicdo a partir de uma nova perspectiva.

Todavia, na pratica ha pleno desprezo da amplitude do debate: excluem-se da
participacdo deliberativa diversos movimentos populares representativos das mais va-
riadas ideologias, sejam elas majoritarias ou minoritarias. Em resumo, a esfera publica
como importante mecanismo para se efetivar a democracia participativa por meio do
debate na concepcdo habermasiana nédo atinge o que se espera desse modelo.

A esfera publica ndo pode ser entendida como uma instituigdo, nem como uma orga-
nizacéo, pois, ela ndo constitui uma estrutura normativa capaz de diferenciar entre
competéncias e papéis, nem regula o0 modo de pertenca a uma organizagéo, etc.
Tampouco constitui um sistema, pois, mesmo que seja possivel delinear seus limites
internos, exteriormente ela se caracteriza através de horizontes abertos, permeaveis
e deslocaveis. A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a
comunicagéo de conteddos, tomadas de posigéo e opinides; nela os fluxos comunica-
cionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides publicas
enfeixadas em temas especificos. [...] A esfera publica constitui principalmente uma
estrutura comunicacional do agir orientado pelo entendimento, a qual tem a ver com
0 espago social gerado no agir comunicativo, ndo com as fungdes nem com os conte-
Gdos da comunicagéo cotidiana. (HABERMAS, 1997, p. 92)

Todavia, que sob a otica da perspectiva simbolica o novo constitucionalismo
seria dificil de se efetivar em democracias que nao vivenciam uma real esfera publica
pluralista, ou seja, em paises onde a democracia majoritaria interrompe cada vez mais
cedo o debate.

Ademais, o Estado moderno é uniformizador, normalizador e dificilmente se abri-
ria para a criacdo de uma nova identidade que prevaleceria sobre as identidades pre-
existentes, pois todo o direito moderno adota esse modelo hegeménico, que inegavel-
mente tem dificuldade em admitir o direito a diversidade como direito coletivo.

Marcelo Neves afirma:
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Relativamente a constitucionalizagéo simboélica, ele ganha sua relevancia especifica
no plano da vigéncia social das normas constitucionais escritas, caracterizando-se por
uma auséncia generalizada de orientacdo das expectativas normativas conforme as
determinag6es dos dispositivos da Constituigéo.

[...] no caso da constitucionalizacéo simbolica ocorre o bloqueio permanente e es-
trutural da concretizagdo dos critérios/programas juridico-constitucionais pela in-
juncéo de outros codigos sistémicos e por determinagdes do “mundo da vida”, de tal
maneira que, no plano constitucional, ao cédigo “licito/ilicito” sobrepdem-se outros
codigos-diferenca orientadores da acéo e vivéncia sociais. (NEVES, 2009, p. 92-93)

Com efeito, a dimensdo normativa simbdlica esta no texto, aquilo que Neves de-
nomina de “normatizacéo positiva”; e, portanto, tem sua relevancia por estar ali, mas,
todavia, precisa-se concretizar pela coeréncia, ou seja, aproximar-se da realidade social
para ser reconhecida como tal.

Assim, pode-se afirmar que na constitucionalizagdo simbdlica ha o predominio de
fungdes politico-ideoldgicas em detrimento da fungéo normativa juridica, de modo que
o sistema juridico é afetado na sua capacidade de concretizacdo de direitos, ao passo
gue muitas normas juridicas produzidas no nosso pais subsumem-se, esgotam-se na mera
literalidade constante de seu contetdo “frio”, da norma, pois jamais transcenderiam a
“simbdlica folha de papel” para produzir seus reais efeitos e atingir seus destinatarios e
titulares do poder, o povo.

5 Neoconstitucionalismo

Apartir do século XXI, uma nova perspectiva acerca do constitucionalismo comecga a
ser difundida, chamada de constitucionalismo pés-moderno ou neoconstitucionalismo.

Constata-se, assim, uma perspectiva distinta daquela anteriormente analisada,
que tinha como foco central a limitagao do poder politico, ao passo que esse novo movi-
mento se preocupa especificamente com a real efetivacdo dos direitos fundamentais.

Sob esse viés, Luis Roberto Barroso, prefaciando obra de Gustavo Binembojm
menciona:

O fendmeno do neoconstitucionalismo tem como marco filoséfico o pos-positivismo,
como marco histérico, a formagédo do Estado constitucional de direito, apds a 22
guerra mundial onde, no caso brasileiro, ocorreu com a redemocratizagéo institu-
cionalizada pela Constituicdo de 1988 e, como marco teérico, o conjunto de novas
percepcdes e de novas praticas, que incluem o reconhecimento de forga normativa
a Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretacéo constitucional, envolvendo novas categorias,
como os principios, as colisdes de direitos fundamentais, a ponderagdo e a argu-
mentacdo. (BARROSO in: BINEMBOJM, 2006, Prefacio)

Portanto, o neoconstitucionalismo naturalmente promove uma mudanca de pa-
radigmas tedricos juridicos, como a expansao jurisdicional constitucional; a elaboracéo
das diferentes categorias da nova interpretagao constitucional; e o reconhecimento de
forca normativa a Constituicdo, possibilitando a aproximacdo da realidade juridica a
realidade social.
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Busca-se, dentro dessa nova realidade, incorporar ao texto constitucional os cha-
mados direitos humanos de terceira dimenséo, inserindo nele a ideia de constituciona-
lismo fraternal e de solidariedade.

Kildare Gongalves Carvalho (2008. p. 239), referindo-se ao neoconstitucionalis-
mo, afirma que a perspectiva é de que “ao constitucionalismo social seja incorporado o
constitucionalismo fraternal e de solidariedade”.

E inegavel que o neoconstitucionalismo busca adequar-se a uma nova filosofia de
pensamento juridico que se preocupa muito mais com a real producdo de efeitos das
normas (eficécia juridica) do que com a simples existéncia de regulamentacéo juridica
inserta no sistema (existéncia normativa) e também com a sua compatibilidade com o
ordenamento juridico (validade). E a traduc&o da busca incessante de um modelo eficaz
de normas que satisfaga o bem-estar social verdadeiramente.

De fato, esse movimento pensa uma decisdo pretensamente universal sob a 6tica
da moral. Ou seja, ha uma busca constante por fundamentos racionais para legitimar a
justificacé@o do discurso.

Ora, a ideia central é de dar sentido a Constitui¢do, superando o seu carater me-
ramente retorico, seja por meio da efetivacdo da jurisdigdo constitucional seja por meio
de politicas publicas eficazes, para que se encontrem mecanismos para a real e efetiva
concretizagdo de seus mandamentos.

Assim, o neoconstitucionalismo propfe-se a fazer uma releitura valorativa do
direito, reaproximando do debate juridico moral e ética, razao pela qual supera a con-
cepcdo do positivismo exegético, classico, sem jamais reconhecer a sua contribuicdo
para o estudo do Direito.

Como se vé, hd uma cultura juridica marcada pela presenca de principios - espe-
cificamente, de normas de direitos fundamentais que, por instituirem o regramento de
valores, traduzem para a linguagem normativa as opcdes éticas e politicas da sociedade.

Nesse caso, portanto, ddvidas ndo sobejam que os direitos fundamentais ga-
nharam, nos Ultimos anos, novos contornos nos ordenamentos constitucionais atuais.
Por essa razdo, ndo mais poderemos em pleno século XXI continuar a compreender o
fendmeno juridico alheio as considerag¢des morais, politicas e econémicas.

Concluséo

Por todo o exposto, o0 texto procurou sintetizar a importancia de uma constante
releitura critica construtivista do texto constitucional, sob uma perspectiva linguistica,
de forma que as constitui¢cdes precisam estabelecer, por tras dos direitos fundamentais
inseridos no seu corpo, uma ordem de valores e de justica que necessitarda de uma pos-
tura ativa dos 6rgdos estatais e de toda a sociedade no sentido de sua concretizacéo.

Ha de se verificar que a concepgdo do “novo constitucionalismo”, dentro de uma
perspectiva de Estado que seja plural, participativo e democratico, se apresenta como
uma alternativa plausivel de atender aos anseios de um modelo de Estado democratico
de direito que ndo da conta de absorver essa sociedade globalizada.
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Sendo assim, o cerne da discussdo é admitir a possibilidade de refundarmos um
novo modelo de Estado, com paradigmas que permitam ao menos pensarmos em algo
novo, sob a concepc¢éo da abertura.

Todavia, a modernidade ofereceu-nos todos os instrumentos para evoluir. Ocorre
gue esse entendimento é social e politico, e ndo abarca a perspectiva juridica, motivo
pelo qual ndo nos oferece respostas concretas.

Ademais, como conseguiriamos integrar socialmente mundos da vida em si mes-
mos pluralizados e ndo hegemonicos, haja vista que se amplia consideravelmente o risco
de dissenso nos dominios do agir comunicativo, que na sua esséncia é hegemdnico, quan-
do o novo constitucionalismo trabalha sob a dtica da construgédo de consensos?

Nesse sentido, a linguagem € um fendmeno vivo em constante evolugéo; e nGs somos
seres langados e inseridos em determinados contextos sociais. Ressignificamos o direito
a todo o momento, de modo que seja interpretado criativamente e permanentemente.

Logo, n&o hé texto unissignificativo: o conceito esta sempre a caminho de sua deter-
minagdo. Isto é, s6 h4 uma “resposta correta” dentro de um jogo especifico de linguagem
gue seja capaz de metodicamente corroborar uma decisdo antecipadamente tomada.

Portanto, ndo ha qualquer incompatibilidade entre democracia e jurisdigdo cons-
titucional, pois a jurisdigao constitucional age como mecanismo especifico de se efetivar
a regra contramajoritaria.

Pensamos que tanto as politicas publicas como a jurisdi¢cdo constitucional exer-
cem papel fundamental na concretizagdo dos direitos fundamentais, de modo que se
possa construir um Estado pautado na ampliagdo democratica dos discursos de fun-
damentacgdo e de aplicagcdo, para assim, construirmos e consolidarmos um modelo de
Estado que permita a inclusdo das minorias e se faca verdadeiramente mais isondémico e
“democratico de direito”.

FUNDAMENTALS THAT GUIDE THE CONSTRUCTION
OF THE DEMOCRATIC STATE OF LAW IN THE LIGHT OF
EVOLUTION OF THE CONSTITUTIONALISM

ABSTRACT: In order to approach the assumptions by which to guide the construction of the
Democratic State of Law, this paper will focus on key milestones to reach a new perspective on
the constitutional model, considering that arises, albeit tentatively, some alternatives explored in
Brazil’s new constitutional movements that provide a different perspective of the opening of known
and spread among us.

KEYWORDS: Democratic State of law. Constitutionalism. Effectiveness.
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