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Neoconstitucionalismo ¢ Jurisdicio Constitucional’

Sergio Fernando Moro**

Resumo: Hf, em certo sentido, um novo Direito Constitucional cujos objetivos sdio o de resgatar
a cficécia da Constituig#o ¢ o de priorizar & interpretsgéio ¢ aplicagiio das normas de direites
fundamentais, um espago para a jurisdigiio constitucional, que ndo deve ser cosstruido em oposigio
& democracia, mas pars sua complementagiio, Vérias dzs promessas da Constituiggo Federal de
1988 permanecem distantes da realidade, especialmente para larga parcela da populagiio, Nio se
deve ter a ilusio que tudo ird se resolver por mera imposigio estatal ou que a jurisdigio constitucional
pode sozinha concretizar 12is promessas, E o processo politico demeocrético o principal mecanismo
para a sua realizagio. Nio obstante, a jurisdigio constitucional pode cumptir um grande papel,
atuando subsidizriamente, mas concretizando pontualmente direitos fundamentais e, desta maneira,
estimulando os demais Poderes ¢ a populagdo & paulatina, mas progressiva realizago dos ideais de
1988 e quem sabe com isso resgatando o que hd de melhor em nds mesmos, como Nagdo.

Abstract: There is, in a certain sense, a new Constitutional Law, whose objectives are to recover
the cfficacy of the Constitution and give priority to the interpretation and application of the
norms of fundamental rights, a space for the constitutional jurisdiction, whick should not be built
up in opposition 10 democracy but for its completion, Several of the promises of the Federal
Constitution of 1988 remain distant from reality, especially for a large section of the population.
No one can hive the illusion that everything will be solved by meaus of the mere nationalized
imposition or that the coastitutional jurisdiction by itself can make such promises come true. It is
the political democratic process the principal mechanism for its realization. Nevertheless, the
constitutional jerisdiction can play a big role, acting subsidiarily, but punctually realizing fundamental
rights and, this way, stimulating the other branches of the Government and the population to the
gradual but progressive realization of the ideals of 1988 and who knows, by doing so, recovering
the best we have in ourselves as a Nation,

Palavras-chaves: Direito Constitucional — Jurisdigdo Constitucions] — Neoconstitucionalismo.

Key Words: Constitutional Law ~ Constitutional Jurisdiction — Neoconstitutionalism.

Desde, principalmente, 1988, com a adog#o da nova Constituigho Federal, o
Direito Constitucional brasileiro sofreu uma mudanga significativa.

Ha um esforgo nitido dos intérpretes, ou pelo menos de parcela deles, para
desenvolver as potencialidades do texto, imprimindo eficdcia imediata e plena as normas
conslitucionais, especialmente ds normas de direito fundamental.

" Texto da palestra proferida na Primeira Jomada de Direito Constitucional — Neoconstitucionalismo,
da Unibrasil, organizada pelos Profs. Dr. Clémerson Merlin Cléve e Dr. Marcos Augusto Maliska,
nos dias 20 a 22 de Outubro de 2004.

** Juiz Federal, Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parand, autor do livro “Jurisdi¢io
constitucional come democracia”, Editora RT, 2004,
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Nesse sentido, h4 uma oposigio a um velho constitucionalismo, que nio
tratava a Constituicdo como norma, pelo menos néio como norma cficaz ¢ a todos
dirigida, mas como diretivas, conselhos dirigidos exclusivamente ao legislador e cuja
eficicia dependia da vontade deste.

Também hé uma oposigio a um velho constitucionalismo, que negligenciava o
estudo das normas constitucionais de direitos fundamentais, relegando-as ao esquecimento.

‘Talvez se possa falar, portanto, em um novo Direito Constitucional, em
contraposicdo a0 velho. Seus objetivos sdo o de resgatar a eficicia da Constituigio ¢
0 de priorizar a interpretagfio ¢ aplicagdo das normas de direitos fundamentais.

| Levar a Constituiggo & sério, porém, levanta problemas.

- Ha umlproblema ideologico, pois o potencial das normas de direitos
fundamentais, especialmente das normas majestosas das liberdades e da igualdade,
choca com a tradigio autoritdria da vida politica ¢ social brasileira.

Pretendo, porém, abordar uma outra espécie de problema, de indole
institucional.

, Se a Constituigiio ¢ norma eficaz, alguém deve garantir que assim seja ela
tratada, mesmo.contra a vontade de seus opositores. :

; :Isso.implica na necessidade de adoglio de mecanismos institucionais que
garantam a eficécia da Constituigio.

* ' Uma'das opgbes preferenciais tem sido a de atribuir um poder de controle de
constigngidﬁlidédé a Orgéos judiciais ou a drgdos com caracteristicas proprias de
Cortes de Justica, |

Esta foi a opgio adotada pioneiramente nos Estados Unidos, a partir da deciséio
tomada pela Suprema Corte norte-americana em Marbury v. Madison, de 1803.

A partir da derrocada dos regimes fascista e nazista na Segunda Grande Guerra,
vérios paises curopeus, como Alemanha, Itdlia ¢ Franga, adotaram com peculiaridades
modelos de controle de constitucionalidade, com atribuigio deste poder a Tribunais
Constitucionais., ‘

De forma semelhante, as novas ondas de democratizagio das décadas de 70,
80 e 90 do século passado, levaram outros paises curopeus, como Portugal, Espanha,
‘Ucréinia, a adotar o controle judicial de constitucionalidade. '

No Brasil, foi adotado, j& na primeira Constituigio republicana, de 1891,
controle judicial de constitucionalidade, seguindo-se 0 modelo norte-americano.
Reformas pontuais na década de 60, pela Emenda Constitucional n.° 16/ 1965, &
Constituigdo de 1946, e na década de 90, com a Emenda Constitucional n.° 03/1 993 4
Constituigdo de 1988, imprimiram profundas modifica¢des no sistema, com adogdo de
mecanismos proprios do modelo europeu.

"1+ Aopgio pelo controle judicial de constitucionalidade, o judicial review, no
entanto, € problematica. !

A jurjsdicﬂo constitucional é assombrada pelo recorrente fantasma da
falta de legimidade.
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SERGIO FERNANDO MORO

Afinal, nfio sc pode perder de vista a forga contempordnea do ideal
democratico, do autogoverno, do sufrédgio universal.

Em regimes democriticos, espera-se que as leis, as politicas piblicas, sejam
elaboradas por corpos legislativos, representantes eleitos pelo povo e sujeitos a
aprovagdo ou reprovagio periddicas pelo povo.

Nio obstante, a jurisdigio constitucional significa atribuir a 6rgiios compostos
por pessoas ndo-eleitas e tampouco sujeitas a reprovagdo popular em eleigdes o poder
de controle sobre decisdes proferidas pelos representantes eleitos. A jurisdigdo
constitucional significa, na pritica, a atribuigo a juizes de uma fun¢fo quase legislativa,
uma vez que podem sobrepor-se as decisdes proferidas pelos orgéos legislativos.

Por este motivo, a jurisdigiio constitucional tem sido qualificada como uma
instituigdo antimajoritdria,

O grande desafio do neoconstitucionalismo é o de demonstar a
compatibilidade entre 0s scus objetivos e o ideal democritico. Como fazé-lo?

Aqui, pego licenga para abrir um pequeno paréntese,

Mais importante talvez do que o discurso abstrato ¢ o exemplo prético. Os
erros ¢ acertos historicos da jurisdigdio constitucional devem ser levados em
consideragdo em nossas construgdes tedricas.

Nio devemos também nos esquecer da forga do precedente no Direito, Um bom
precedente da jurisdigio constitucional vale muito mais do que dezenas de livros de doutrina.

Nessa perspectiva, merece especial referéncia Brown v. Board of Education,
decidido em 1954 pela Suprema Corte norte-americana. E oportuno um breve relato
acerca de tal decisdo.

Nos Estados Unidos, na década de cingflenta do século passado, vigorava,
cspecialmente nos estados sulistas, um regime semelhante ao apartheid mais
recentemente abolido na Africa do Sul.

Em sintese, havia uma segregagfio entre as pessoas segundo a sua cor e que
repercutia niio s6 na esfera privada, mas igualmente na pliblica, com, por exemplo,
prestagéo de servigos publicos separados para brancos ¢ para negros.

Essa era a realidade do sistema educacional, com escolas péblicas segregadas
para brancos e negros.

Essa politica segregacionista vinha a tempo sendo atacada, com vitorias e
derrotas, nos tribunais pela NAACP, sigla que traduzida significa AssociagZo Nacional
para o Progresso das Pessoas de Cor,

Um desses casos € Brown. O caso foi ouvido na Suprema Corte, inicialmente
sob a lideranga do Chief Justice Fred Vinson, que defendia a manutengio do regime de
segregagfio. Segundo memorando confidencial do juiz William Douglas, a Corte, por
maioria de cinco votos contra quatro, inclinava-se a favor da segregacio. A decisdo
foi, entretanto, adiada para o ano seguinte. Nesse interregno, Vinson faleceu, sendo
substituido pelo famoso Chief Justice Earl Warren, em cuja Presidéncia a Suprema
Corte passou a ser denominada a “Corte Warren”.



NEOCONSTITUCIONALISMO E JURISDICAO CONSTITUCIONAL

| ' Era um kard case, especialmente para os adversirios da segregacZo.

A norma chave era o principio da igualdade, equal protection of law, que havia
sido inserido na Constituigdo norte-americana pela Décima-Quarta Emenda, de 1868,

O ‘texto constitucional era exiguo e os defensores da scgregagio
argumentavam que a Constitui¢do ndo impunha a segregaciio ¢ que ela nio seria
violada se os servigos fossem iguais, embora separados.

A pesquisa histérica nio era igualmente favordvel aos demandantes, pois os
autores da Décima-Quarta Emenda tinham na mesma legislatura aprovado leis para o
Distrito de Columbia, no qual ficava a sede do Governo Federal, que adotavam o
regime de escolas segregadas no referido distrito. Portanto, de acordo com a concepyfio
dos autores da emenda, a segregagdo niio era inconstitucional,

Também tinham que enfrentar o precedente Plessy v Ferguson, de 1896, no
qual a segregagdio nos transportes ferrovirios havia sido reputada pela Suprema
Corte compativel com o principio da igualdade.

Apesar disso, Earl Warren logrou obter unanimidade na condenagiio da
segregacdo racial. Vale a pena a leitura de alguns trechos do voto de Warren:

"Na abordogem desie problemn, nés ndo podemos voltar nessos relégios para 1868,
quando;a Emenda foi odotada, ou, ainda, para 1896, quando “Plessy” foi decidido.
Nos devemos considerar a educagdo phiblica & luz de seu completo desenvolvimento e
de sew fugar presente na modo de vida americano por tada o Nagdo. S6 por este
caminfio pode ser determinado s¢ a segrégagio nas escolas prblicas priva os reclamantes
da’ igual protegao da lei, "

Earl Warren, servindo-se de estudos psicoldgicos, todos citados na nota 11
do julgado, defendeun que a doutrina “scparados, mas iguais”, estabelecida em Plessy,
ndo tinha lugar em matéria educacional, pois a simples segregacdo comprometia 0
- desenvolvimento educacional do grupo segregado:

“Separa-las fas criongas negras] de outras de idade ¢ qualificugdes similares 56 em
virtude da raga megra gera wm sentimento de inferioridade de sew “status" na
camunidade, que deve afetar seus coragdes e mentes de um modo que provavelnsente
ndeo possa ser desfeito. (...) Qualquer que josse a extensdo dos conhecimentos

| psicoldgicos na época de “Plessy”™, essa abservagdo é amplamente amparada pelas
' amtoridades modernas. ™

Concluiu entdo que a segregacio na educagdo era inerentemente desigual,

E ~oportuno destacar que a Corte ndo se limitou a reconhecer o direito dos
dmmudanmde ingressarem em escolas reservadas a brancos. Tinham eles direito a escolas
em mgxm&c mtegmdos, oque implicava a adogéo de larga politica piblica de dessegregagiio,
afctandq, ponamo escolas ¢ alunos ndo envolvidos diretamente no caso,

Tﬁo mlercssantc quanto Brown € a implementagio do resultado do julgado,
0 que provocou inlimeras controvérsias, bem como intervengdes nos distritos escolares
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pelas instdncias inferiores ¢ pela propria Suprema Corte. Se Marbury é a decisfio mais
célebre da Suprema Corte no séeulo XIX, Brown ¢ a mais importante do século XX,
inaugurando nove modelo de decisio judicial,

Ha pontos bem interessantes na decisfio, como a interpretagdo evolutiva da
Constituigio, algo que somente mais recentemente passamos a admitir no Brasil. A
utilizagdo de recursos fornecidos por ci@ncias nio-juridicas, conforme estudos
psicologicos mencionados na decisdo, o que ¢ algo também bastante novo para nos.
A ordenagiio de postura ativa por parte do Estado para o cumprimento da Constituigéo,
o que € reclamado, entre nos, para concretizagio de direitos sociais fundamentais.

O mais interessante porém foi a prote¢dio de um grupo social ¢ politicamente
vulnerdvel no processo politico democratico.

Se o caso era dificil, a postura usual recomendava a adogiio de politica de
deferéncia em relagio as politicas pablicas definidas pelo Legislativo. Cumpriria ao
Congresso norte-americano ou as legislaturas estaduais regular a matéria segundo o
seu discernimento.

Ocorre que, principalmente em relagfio as legislaturas estaduais, o sistema
politico dos estados do Sul inwplicava a exclusio sistemética dos negros na formulagio
das politicas publicas, A politica de deferéncia apenas perpetuaria o status quo,
legitimando as restrighes impostas 4 minoria negra, Mesmo com relagfio ao Legislativo
Federal, a minoria parlamentar sulista havia logrado até entéio obstaculizar a aprovagao
de leis que modificassem o stafus guo. As Ultimas leis relativas & expansio dos direitos
civis haviam sido aprovadas em 1866, o que era reflexo da atividade de obstrugdo de
seus componentes sulistas,

As deficiéncias do processo politico democratico colocavam ag autoridades
Jjudiciais em melhor posi¢do do que as eleitas para decidir de forma imparcial o caso,
niio sendo recomendével, nessas circunstincias, a postura de deferéncia.

Talvez aqui tenhamos umn bom exemplo de um espago possivel para a jurisdigiio
constitucional nas sociedades democréticas, plurais e complexas contemporineas.

Ha casos de mau funcionamento da democracia, para lembrar a expressiio
utilizada pelo autor norte-americano Jonh Hart Ely, nos quais a autoridade judicial esta
melhor posicionada para decidir o caso com isengéio.

O referido autor argumenta que a jurisdigio constitucional ndo tem motivos
para adotar postura de deferéncia na protegio de direitos funcionais para a democracia,
como liberdade de expressio e direitos politicos, ou para a protego de grupos sociais
vilificados no processo politico democritico.

Embora alguns pretendam limitar a atuacfio da jurisdigiio constitucional a
essas hipdteses, com o que ndo se concorda, a teoria tem um potencial extraordindrio
para resgatar a legitimidade da jurisdigfo constitucional ¢ para justificar uma espécie
de ativismo judicial localizado e salutar.

Afinal, quais sio os direitos funcionais para a democracia? Dentre eles,
ndo podemos localizar ao lado dos direitos cldssicos alguns direitos sociais, pois
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abaixo de determinados niveis materiais ndo se tem propriamente liberdade, mas
escraviddo? Quais sdo o5 grupos sociais vulneraveis no processo politico
democratico? A realidade dos Estades Unidos da década de cingiienta do século
passado indicava os negros, mas talvez outros grupos, além dos negros, sejam
também merecedores atualmente de protegdo. No Brasil, os homossexuais sdo um
exemplo dbvio diante da relutincia do legislador em reconhecer-lhes direitos civis
bésicos. Os pobres, quem sabe?

Assim, hd uma grande margem para se pensar a jurisdigio constitucional
atualmente. '

* Aqui no Brasil, ha muito o que se fazer. O debate deve ser amadurecido. Nio
50 doutrindrio, mas também Junspn-dcncml

Como observador, mas também como juiz, posso dizer que sdo raros os casos
levados &' Juizo que envolvem demanda de direitos fundamentais.

Em verdade, a agenda judicial estd usualmente abarrotada com casos
envolvendo direitos de propriedade, corporativos ete, que tem a sua relevancia, mas
nonnalmente estéo distantes dos direitos fundamentais.

' Eprecisoalterara agenda do'Judicidrio, estimulando dcmdndas que envolvam
dxreum fundamentais,

Essa argliigdo de deswmprimento de preceito fundamental envolvendo o
direito 4 interrupgfio voluntéria da gravidez no caso do feto anencéfalo é um bom caso,
tendo estimulado um grande debate na sociedade envolvendo direitos fundamentais.
Espera-se que o Supremo Tribunal Federal tome a decisio correta, ‘

Devemos, por outro lado, questionar doutrinas antigas que comprometem a
eficacia das normas constitucionais de direitos fundamentais, como a doutrina brasileira
da aplicabilidade das normas constitucionais que, com base em pretensa classificagiio
abstrata das normas constitucionais, nega na prética vigéneia a boa parte do texto
‘constitucional, inclusive a normas de direito fundamental.

Se o direito € fundamental, entdo deve prevalecer em qualquer circunstincia,
‘admitindo’ r@stm;ées excepeionais; € nfio pode ficar dependente da vontade da maioria
politica: "1 ! v

Nio se quer defender que ndio existam limites & atuagdo judicidria em relagdio
aos direitos fundamentais. O Judicidrio nflo tem uma resposta para tudo. O j juiz
constitucional ndo & o Deus ex machina do pensamento politico modemo,

De todo modo, as limitagdes & ago judicidria devem ser localizadas na
exigéncia de apresentagdo de interpretagdes consistentes da Constituico pelo
'Judicidrio e'ndo'em uma pretensa classificagfio abstrata das normas constitucionais
segundo a lmguagcm do texto.’

Se o'juiz constitucional puder demonstrar a consisténcia de sua interpretagfo
da Constituigio, e nem sempre ele podera fazer isso, entiio estd legitimado a agir,
‘mesmo em oposigio & vontade legislativa. Se isso, contudo, ndio ocorrer, devera adotar
a aludida postura de deferéncia em relagio 4 interpretagio legislativa.
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Portanto, em conclusfio, ha de certa forma um novo Direito Constitucional
cujos objetives sdo o de resgatar a eficécia da Constituigdo e o de priorizar a interpretagio
¢ aplicagdo das normas de direitos fundamentais.

Hé& um espago, no novo constitucionalismo, para a jurisdigiio
constitucional. Tal espago nfio deve ser construido em oposigio 4 democracia,
mas para sua complementagdo.

Virias das promessas da Constituigio Federal de 1988 permanecem distantes
da realidade, especialmente para larga parcela da populagio.

Nio se deve ter a ilusio que tudo iré se resolver por mera imposigiio estatal
ou que a jurisdigdo constitucional pode sozinha concretizar tais promessas.

E o processo politico democritico o principal mecanismo para a sua realizagio,
Nio obstante, a jurisdigio constitucional pode cumprir um grande papel, atuando
subsidiariamente, mas concretizando pontualmente direitos fundamentais e, desta
maneira, estimulando os demais Poderes e a populagio & paulatina, mas progressiva
realizagdo dos ideais de 1988 ¢ quem sabe com isso resgatando o que hé de melhor em
nés mesmos, como Nagdo.
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