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Ativismos sao necessarios no Estado de Direitos Fundamentais

O plura empregado no titulo deste artigo indica minha op¢éo consciente pela teoria possibilista como
referénciatedrica para areflexdo aqui proposta. A teoria possibilista, como umateoriatripartite das
realidades, necessidades e possibilidades, tal qual apresentada por Peter Haberle[1], € aguela que permite
analisar um mesmo fenémeno sob diversos pontos de vista e encontrar suas multiplas razdes, versoes e
propostas de teses.[2]

Tenho compartilhado minhas reflexdes constitucionais mais recentes com Carlos Ayres Britto[3] e ja
ndo é novidade que venho propondo um deslocamento da questdo do ativismo judicial, tematéo
debatido nos circulos académicos, para o ativismo constitucional, a partir de uma afirmacéo jarepetida
inlmeras vezes por Ayres Britto: “O ativismo no Brasil € da Constituicdo e, ndo, dos juizes!”.[4]

O ativismo constitucional € toda agéo que tenha como metarealizar a Constituicéo, ou mais
especificamente, é o conjunto de aces, sempre complexo e descentralizado, de fazer valer as normas
constitucionais jusfundamentais em todas as praticas de poder, seja pelo administrador pablico, sgja pelo
legislador, sejapelo juiz.

O deslocamento da discussao sobre ativismo judicial para o ativismo constitucional propde olhar a
prética ativista como inerente as funcbes de poder exercidas hd mais de dois séculos no que se tem
experimentado como realidade chamada de Estado constitucional. Assume-se, portanto, o ativismo
judicial como parte integrante e inerente a outras formas de ativismo, como os ativismos legislativo e
administrativo necessérios para o exercicio das competéncias constituciona mente distribuidas entre as
funcdes de poder.

Assim sendo, os limites, excessos e potencialidades do ativismo, seja o judicial ou qualquer outro,
podem ser enfrentados a partir da premissa de que somente com o0 comprometimento de todos os 6rgaos
de poder e suas competéncias constitucionalmente estabel ecidas, no jogo democratico, € que sera
possivel impor os limites e conter eventuai s excessos dessa prética que, se monopolizada por qualquer
dos interlocutores, apresenta-se inadequada a qualquer versdo de constitucionalismo.

S0 trés as propostas de abordagem do fendmeno agqui chamado de ativismo constitucional: o ativismo
constitucional como ideologia; como teoria e como metodologia. Na verdade, todos séo facetas de uma
mesma realidade, qual sgja, a de que, no Estado Constitucional, a perspectiva estatica do Direito
necessariamente tem gue ganhar contornos dindmicos, pois hdo mais se admite a dogmatica juridicae
constitucional como aquela exclusiva dos juizes e suas decisdes. Todos estdo vinculados e submetidos a
Constituicdo e, ja por isso, devem ser ativistas na exata medida de suas competéncias constitucionais.

A premissa central desse raciocinio é gue o ativismo dos juizes certamente repercutird nos ambientes de
atuacdo do legislador e administrador, os quais devem movimentar-se, sempre pautados pela
Constituicao, em agdes concretizadoras dos direitos expressos no texto da Constitui¢ao, também com o
intuito de limitar, contrapor ou complementar as agdes dos magistrados.

Pressupor algo diferente, ou sgja, de que hd um espaco de decisdo judicial imune ainteracdo com os
espacos de decisdes politicas e administrativas, € fechar os olhos para a realidade cotidiana de exercicio
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de poder, bem como para as necessidades e possibilidades apresentadas pela complexateia
constitucional engendrada desde o final do seculo XX.

Sob a perspectivaideol bgica, o ativismo constitucional propde a existéncia de um fundamento racional
para considerar a Constitui¢cdo como uma ordem objetiva de valores. A doutrina constitucional jaé
vetusta ao apontar, no quadro das possivels teorias dos direitos fundamentaig[5], a teoria da ordem de
valores como aquela que pressupde a vinculacdo de todo o ordenamento juridico aos direitos
fundamentais.

Assim, os direitos fundamentais, vistos a partir da ordem de val ores, apresentam-se como pauta de
carater objetivo airradiar seus efeitos para todos os campos do saber e do fazer juridicos, deixando a sua
condicéo classica de direitos subjetivos ou de meras pretensdes subjetivas.

Também € preciso registrar que os direitos fundamentais, concebidos como ordem de valores objetiva,
dotada de unidade material e naqual se insere o proprio sistema de pretensdes subjetivas, reconduzem a
principios objetivos através da realizagdo dos quais se alcanga uma eficacia 6tima del es proprios,
reconhecendo-se ainda um verdadeiro estatuto de protec&o aos cidadaos.[ 6]

Em resumo, sob a perspectiva ideol 6gica, 0 ativismo constitucional seria aquele inevitavelmente
comprometido com a concretizagéo dos direitos fundamentais com efeitos irradiantes, dirigentes e
horizontais para todos os ambitos da vida juridica, exigindo dos ativistas constitucionais (sgjam juizes,
legisladores, administradores, 6rgaos auxiliares da Justica, ativistas da sociedade civil organizada, etc)
um discurso justificador de suas agdes e decisdes estritamente vinculado atarefa de tornar concretos os
principios jusfundamentais.

Nesse particular, ndo se desconhece a critica quanto ao enfraguecimento dos direitos fundamentais pela
possi bilidade de sua banalizacéo em virtude do grande nimero de casos concretos envolvendo direitos
fundamentais. Porém, também é possivel afirmar que a construcéo dial ética e cooperativa desses direitos
pelos mais diversos atores sociais € a Unica forma que enfrentar o problema da sua relativizagéo, pois
somente o efetivo controle reciproco sera capaz de minimizar os efeitos negativos da relativizacéo pela
concretizacdo individual em casos especificos.

Assim, ao invés de negar arelevancia das criticas formuladas ou de tentar refuté&-las umaauma, o
ativismo constitucional ideol 6gico enfrenta as suas dificuldades assumindo-as como parte do proprio
processo de realizacdo das normas jusfundamentais. E ndo € por outro motivo que a postura ativista tem
conduzido a muitas reflexdes, especialmente diante do embate que atual mente se apresenta em evidéncia
entre o constitucionalismo classico (Estado de direito) e o chamado neoconstitucionalismo (Estado
constitucional).[7]

Em verdade, tal embate, no plano tedrico, representa mais uma tentativa de superacdo da dicotomia

juspositivismo/jusnaturalismo e, nesse contexto, a discussdo desloca-se da referida dicotomia para como
tais escolas do pensamento juridico, na contemporanei dade, tem lidado com a concretizagéo do principio
da dignidade da pessoa humana, ou sgja, com os discursos e praticas do humanismo pds-segunda guerra.

A complexa e multifacetada teoria da dignidade humana apela a umareferéncia cultural e social plural,
recol hida pragmaticamente de sugestdes filosdficas e doutrinarias de diferentes esferas, com diferentes
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causas e consequéncias.[8] Néo pode ser desconsiderada como métrica hermenéutica inerente ao afazer
do intérprete de direitos fundamentai s, necessariamente ocupando lugar de destague em qual quer
proposta tedrica que se diz humanista.

O que tem notado € que criticos do principio da dignidade humana se voltam mais para aos riscos do
ativismo judicial — e consegquentemente o poder que se acabou por conceder ao poder judiciario de
reconhecer e até de criar direitos fundamentais — do que com a concretizacdo do principio da dignidade
da pessoa humanaem si.

Ao propor um giro nareflexdo sobre ativismo judicial para uma reflexdo sobre ativismo constitucional
pretende-se evitar 0s excessos da ja cansativa discussdo sobre a maléfica concentragdo de poder na
figurados juizes, para concentrar esforcos na dificil tarefa de se construir uma dogmética constitucional
humanista.

O ativismo constitucional, no plano tedrico, jainiciou seus esfor¢os em dar suporte ao antidoto para este
problema, pois diferentemente das correntes realistas, 0 neoconstitucionalismo, ndo supera o aspecto
normativo do positivismo, porque com ele compartilha a premissa de que direito é norma (premissa
basica do raciocinio de Hans Kelsen). Nem o juiz, nem o administrador, nem mesmo o legislador pode
afastar-se dos comandos normativos basicos (e agui, por 6bvio, estamos a falar da Constituicdo como
norma suprema) sem o crivo do devido processo legal substantivo.

Como reflexos mais especificos dessa hovidade para a seara do direito constitucional podem ser
enunciados: 1) o deslocamento da teoria dos direitos fundamentais como direitos subjetivos para a da
teoria dos direitos fundamentais como ordem objetiva de valores constitucionais; eii) o deslocamento da
centralidade normativa exclusiva dafigura do legislador para uma descentralizacéo da producéo
normativa também para os demais 6rgéos que exercem funcdo de poder (como o Judiciério e 0
Executivo) e até por atores ndo-estatais ou quase-estatais com influéncia politica em seus ambitos (como
entidades e organizacOes nacionais e internacionais).

Mas como fazer isso? O ativismo constitucional, pelo prisma metodol 6gico, propde atitude ativista cujas
acoes e procedimentos metodicos conduzam sempre a concretizacdo de direitos fundamentais. Ou sgja,
pela hermenéutica especifica dos direitos fundamentais, a qual pressupde um raciocinio metddico
irremediavel mente vinculado ao devido processo legal substantivo, € que se consegue chegar a
resultados satisfatorios nesse contexto. Assim, ndo ha como fugir dos principios da proporcionalidade ou
razoabilidade.

| sso porque, toda concretizacdo de direitos fundamentais implica um raciocinio metodico que envolve,
em alguma medida, restrigdes, concorréncias ou colisdes desses direitos.[9] A afirmacdo de que ndo ha
direitos fundamentai s absol utos decorre exatamente da dindmica de sua concretizagdo, uma vez que no
amplo universo desses direitos apresenta-se inevitavel o confronto dos ambitos de protecéo de diversos
direitos, sgjam de um mesmo titular (concorréncia), sgjam de titulares diferentes (colisdo), o queira
desembocar em umaou mais praticas de restricdes reciprocas.

Considerando que, no Brasil, ndo vingou atese da hierarquia entre normas constitucionaig[10], ndo ha
como af astar-se metodol ogicamente do juizo de ponderacdo como meio de tornar concretos os comandos
constitucionais. Ha controvérsias doutrindrias e criticas ao método de ponderacéo como atitude
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metodol 6gi ca adequada para a concretizacdo de direitos fundamentais, porém, continua sendo esta
técnica a que mais se recorre quando direitos fundamentais estdo em colisdo ou concorréncia, sendo
necessaria arestricdo do ambito de protecdo de um ou mais direitos envolvidos.

A atitude ativista, nesse ambito, implica um énus argumentativo parajustificar as agoes e decisdes a
serem tomadas, pois sempre que se esta diante da necessidade de reconhecimento da prevaléncia de um
direito fundamental em detrimento de outro, € preciso construir um discurso fundamentado e
convincente sobre a decisao tomada, ndo sendo possivel assumir a premissa falaciosa de que somente
argumentos juridicos (e irrefutaveis) estardo em jogo.

Outrossim, os limites das restri¢des impostas deverdo ser confrontados com o parametro do devido
processo legal substantivo, ou segja, pela proporcionalidade — e seus subcritérios da adequacéo,
necessi dade ou proporcionalidade em sentido estrito — ou pela razoabilidade — também com os seus
subcritérios de equidade, congruéncia e equivaéncia[11]

Trata-se de uma metddica complexa, ndo ha como negar, porém o exercicio cotidiano do jurista
comprometido com os direitos fundamentais cria ambiente adequado para experimentar os métodos e
procedimentos necessarios para 0 seu exercicio.[12]

Como conclusdo, pode-se dizer que ndo ha como fugir da pedagogia constitucional, como um espaco
necessariamente a ser ocupado com a metddica de aplicacéo e racionalizagdo da concretizacdo dos
direitos fundamentais, sob a perspectiva da compreensdo (hermenéutica) e da comunicacdo/linguagem
(argumentagéo), em tempos de ativismos.

Acredito que somente com préticas pedagogicas direcionadas para uma construcdo cultural — a cultura
constitucional — vamos deixar de reproduzir os mesmos equivocos e refletir sobre as mesmas criticas
dagueles que j4, hd mais de dois sécul os, enfrentam a complexidade, inerente e inevitével, dos ativismos
gue sd0 necessarios para que se tornem realidade, em sua maxima potencialidade, as possibilidades de
um Estado de direitos fundamentais.

Esta coluna é produzda pelos membros do Conselho Editorial do Observatorio da Jurisdicéo
Constitucional (OJC), do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Acesse o portal do OJC (
www.idp.edu.br/observatorio).

[1] “N&o se trata de considerar qual quer tipode possibilidade, de necessidade ou de realidade, mas
também de fazé-lo com algumas especificidades que se encontram no seio ou campo gravitacional do
Estado constitucional, ambito onde todas elas se ponderam.” Cf. HABERLE, Peter. Pluralismo y
Constitucion: Estudios de Teoria Constitucional de la Sociedad Abierta.Tecnos, Madrid, 2002, p. 60.
[2] Aqui, pela proprialimitaco da coluna, as consideragdes foram ajustadas aos objetivos e padrdes
editoriais.

[3] Inevitavel fazer referenciaao Centro Brasileiro de Estudos Constitucionais— CBEC do

| CPD/UniCeub, que tem nos proporcionado ambiente institucional para partilharmos pesguisas, estudos
e reflexdes.

[4] Estareflex&o também pode ser encontrada e aprofundada em meu: Do ativismo judicial ao ativismo
constitucional no Estado de direitos fundamentais, in Revista Brasileira de Politicas Publicas, 2015, no
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prelo.

[5] Paraumavisdo mais ampla, no bojo dateoriagera dos direitos fundamentais, acerca das teorias dos
direitos fundamentais vide meu: Hermenéutica de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica,
2005.

[6] CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢go. 72 ed. Coimbra.:
Almedina, 2003, p. 1397.

[7] Como uma obra que retrata de forma sé&riae fiel o referido embate recomendo leitura: GALVAO,
Jorge Octévio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sdo Paulo : Saraiva, 2014.
[8] CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos e inter constitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional, 22 ed. Coimbra : Almedina, 2008, p. 180-181.

[9] Sobre uma abordagem detal hada sobre a as metddicas de colisdo, concorréncia e restri¢éo de direitos
fundamentais, vide: CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo. 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1268-1284.

[10] Quem se interessar pela doutrina correspondente, vide: BACHOF, Otto. Normas constitucionais
inconstitucionais. Coimbra : Almedina, 2008.

[11] Sobre esta classificagdo, por todos vide: AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicacéo dos principios juridicos, 132 edicdo. Sdo Paulo : Malheiros, 2012.

[12] Uma proposta que se aproxima daguilo que considero uma postura adegquada acerca da aplicagéo da
proporcionalidade como decorréncia da dogmética dos direitos fundamentais pode ser encontrada em:
SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel, in Revista dos Tribunais, n. 798, 2002, p. 23-
50.
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