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Resumo: O presente artigo objetiva realizar o estudo do exercí-

cio da jurisdição constitucional tendo como paradigma de vali-

dade a legitimidade social. Para tanto inicia fazendo a análise do 

movimento intitulado de constitucionalismo popular norte-ame-

ricano que, em síntese, prega que o Judiciário não deve ser visto 

como o único intérprete da Constituição estadunidense, sendo, 

na verdade, o povo o principal intérprete constitucional. Em se-

guida, o trabalho estuda o Novo Constitucionalismo Latino-

Americano, movimento surgido no final dos anos 1990 nos paí-

ses andino e caracterizado pelo protagonismo social, uma vez 

que estabelece como imprescindível o diálogo do Estado com os 

grupos outrora vulneráveis. Por fim, o artigo analisa a utilização 

das audiências públicas pelo STF como sendo uma forma de 

aproximar a Jurisdição Constitucional da legitimidade social. 
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constitucionalidade. 

 

THE NEW LATIN AMERICAN CONSTITUTIONALISM 

AND SOCIAL PROTAGONISM 

 

Abstract: This article aims to study the exercise of constitutional 

jurisdiction by the paradigm of social legitimacy. It starts doing 

the analysis of the Popular Constitutionalism that preaches that 

the Judiciary should not be seen as the only interpreter of the US 

Constitution, and indeed the people the main constitutional in-

terpreter. Then, the paper studies the New Latin American Con-

stitutionalism, theory that apeared in the late 1990s in the An-

dean countries and wich is characterized by social involvement, 

as it establishes how essential the dialogue between State and 

the vulnerable groups is. Finally, the article examines the use of 

public debates by the STF as a way to approach the Constitu-

tional Jurisdiction of social legitimacy. 

 

Keywords: Judicial review legitimacy; Social dialogue into the 

STF; Public deliberation and the amicus curiae into the objec-

tive judicial review. 
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o propor estudar a prática do STF nas audiências 

públicas realizadas em sede de controle de consti-

tucionalidade, o presente artigo abordará conside-

rações doutrinárias desenvolvidas acerca da rela-

ção entre o constitucionalismo e a democracia e 

das teorias da interpretação constitucional a fim de sugerir algu-

mas características que possam ser levadas em consideração 

para que se estabeleça um legítimo diálogo da corte com a soci-

edade por meio da prática das audiências públicas no controle de 

constitucionalidade. 

Nesse sentido, a pesquisa abordará o debate doutrinário 

acerca da separação de Poderes através das teorias da interpreta-

ção constitucional que tem norteado a prática decisória das de-

mocracias constitucionais, em especial, no tocante a tensão ins-

titucional estabelecida entre Judiciário e Legislativo quando da 

apreciação de hard cases. Dentro dessa temática, haverá a expo-

sição da base dogmático-constitucional do sistema de controle 

de constitucionalidade brasileiro, para abrir o espaço necessário 

para o confronto entre a teoria neoconstitucionalista aplicada 

pelo Brasil com o crescente movimento intitulado de Novo 

Constitucionalismo Latino-americano, sem se descuidar, ainda, 

de um importante tema da teoria constitucional norte-americana 

contemporânea, o Constitucionalismo Popular. 

O delineamento do debate acima terá como referencial 

teórico as interpretações de defesa do processo democrático re-

presentativo e o conceito de neoconstitucionalismo, com base no 

texto desenvolvido por Barroso (2007), dada a sua relevância 

para a nova prática jurisprudencial do Brasil. 

Relevante para o estudo do tema, ainda, é o posiciona-

mento doutrinário de Mendes (2011), defensor da instauração 

métodos deliberativos e de uma Corte Constitucional Delibera-

tiva no Brasil, acerca da construção de novos critérios para a 

atuação judicial sob a ótica da separação de Poderes que apre-

senta uma interessante proposta para o processo decisório em 

A 
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relação aos direitos fundamentais fulcrada na interação entre Le-

gislativo e Judiciário como uma alternativa para o tenso debate 

democracia e constitucionalismo.  

Por todos os reflexos sentidos na jurisdição constitucio-

nal, a pesquisa levará em consideração a preocupação na identi-

ficação de uma postura supremocrática (2008) do STF no exer-

cício do poder decisório realizado no controle de constituciona-

lidade de temas submetidos à uma audiência pública, a fim de 

identificar possíveis prejuízos nessa prática judicial. 

A investigação sinaliza para um estudo comparado entre 

o constitucionalismo brasileiro, fortemente atrelado a um mo-

delo neoconstitucional, que visualiza o Judiciário como concre-

tizador do texto constitucional, e o movimento intitulado de 

Novo Constitucionalismo Latino-americano, pautado, dentre 

outros, pelo princípio da corresponsabilidade, que promove o 

ressurgimento da consciência democrática e participativa da ci-

dadania. 

Por isso, mostra-se, também, imprescindível que se rea-

lize na investigação uma análise acerca do conceito de legitimi-

dade que se aguarda das decisões judiciais. Para tanto, a pesquisa 

irá se valer das ideias do constitucionalista estadunidense 

Stephen Griffin (1998) que entende ser fundamental analisar o 

conceito de legitimidade da corte que exerce o judicial review 

do ponto de histórico-social-político, uma vez que é crescente a 

politização das questões constitucionais. Para ele o conceito de 

legitimidade não estaria pautado apenas na legalidade, mas sim 

no fato de o procedimento corresponder com a prática discur-

siva, ou seja, não basta o procedimento, mas, tão importante 

quanto ele é a sua justificação.3 

Para Griffin (1998), dentro de uma democracia de direi-

tos é imperioso que se devolva à arena eleitoral a decisão sobre 

 
3 Interessante perspectiva é trazida por Sergio Cademartori ao afirmar que a expressão 

legitimidade é costumeiramente empregada como sinônimo de justo, enquanto que 

legitimação se aproxima do conceito de consenso (2007, pp. 117-118). 
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questões constitucionais controversas e que se reconheça o Judi-

ciário como mais um dos poderes estatais aptos a atuar no sen-

tido de assegurar direitos aos indivíduos. 

O tema pesquisado irá, como dito anteriormente, realizar 

uma aproximação entre a doutrina estadunidense que defende a 

realização da defesa da constituição pelos próprios cidadãos, a 

exemplo do que apregoa Mark Tushnet (2000). Esse mesmo sen-

timento é compartilhado pelos teóricos do Novo Constituciona-

lismo Latino-americano.  

É importante que se enfatize que não se pretende, nas li-

nhas deste trabalho, fazer qualquer defesa acerca do modelo ou 

forma de organização de Estados latino-americanos. Em ver-

dade, o cerne do debate reside na temática do direito fundamen-

tal à participação, dentro de uma democracia, como forma de 

viabilizar a interpretação constitucional pela sociedade e, conse-

quentemente, reduzir o déficit de legitimidade social da qual pa-

decem as decisões do Judiciário. 

Nesse contexto, as audiências públicas apareceriam 

como esse instrumento posto à disposição do Judiciário para, no 

sentido de conferir um maior grau de legitimidade às suas deci-

sões, promover a abertura do procedimento de construção da de-

cisão que será trazida no controle de constitucionalidade, so-

frendo assim, o neoconstituciolismo brasileiro, a influência do 

Novo Constitucionalismo Latino-americano. 

 

1. O SURGIMENTO DOS MOVIMENTOS LIBERTÁ-

RIOS E DO CONSTITUCIONALISMO 

 

A necessidade de instituir limitações aos poderes dos go-

vernantes, bem como o respeito aos direitos dos governados, fez 

surgir o movimento político-filosófico do constitucionalismo, 

inspirado em ideias libertárias que buscou, desde seus primeiros 

passos, um modelo de organização política. Mais, recentemente, 

surge um modelo de constitucionalismo garantista que acaba por 
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reforçar o positivismo jurídico e que é assumido por diferentes 

países (STRECK, 2012, p.59). 

Para que uma Constituição possa ser reconhecida como, 

verdadeiramente, democrática não basta que se respeite apenas 

um processo aberto de elaboração de suas normas, é preciso que 

a Constituição represente uma transformação social com vistas 

a assegurar a justiça social (SILVA, 2007, p.43). 

Na visão de Ivo Dantas (1989, p.27), o Estado Democrá-

tico de Direito, agrega "duas das principais máximas do Estado 

Contemporâneo, quais sejam, a origem popular do poder e a pre-

valência da legalidade". 

Por sua vez, o tema do constitucionalismo necessita ser 

estudado em conjunto com o da democracia. Bobbio (2000, 

p.19) afirma que a democracia passa por constantes transforma-

ções, ele prefere utilizar essa expressão a indicar que há uma 

crise, até porque, como ele mesmo afirma a democracia é dinâ-

mica, o despotismo é estático, por isso mesmo que o estar em 

transformação é algo natural para a democracia. Parte-se de um 

modelo de democracia direta, a dos antigos, para uma democra-

cia representativa, tida como moderna, mas o despotismo é igual 

desde a antiguidade. 

O citado autor afirma que democracia é caracterizada por 

um conjunto de regras que ditam quem está autorizado a tomar 

decisões coletivas e com quais procedimentos. 

Aprofundando o debate, encontram-se as seguintes cons-

tatações: a) compete ao Legislativo, partindo do ideal da separa-

ção dos poderes, exercer sua atividade típica de maneira a editar 

leis que estejam conforme os preceitos constitucionais; b) por 

sua vez, foi incumbido ao Judiciário o papel de guardião da 

Constituição, devendo, ao promover o controle de constitucio-

nalidade, retirar do ordenamento as leis que de alguma forma 

violem o texto constitucional, por isso mesmo pode-se dizer que 

é quem possui a última palavra sobre a regularidade dos atos 

parlamentares. 
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Assim, diante das constatações acima surge o problema 

que, se a democracia exige a participação de todos, como se po-

deria conceber que a supremacia da Constituição sobre as deci-

sões parlamentares majoritárias, lembrando que a regra funda-

mental da democracia é a da maioria? (MENDES, 2008, p.4) 

No Estado social e democrático fica patente que o direito 

se apresenta como instrumento de garantias de direitos, razão 

pela qual, passa a servir de veículo para que as demandas do 

mundo da vida se façam perceptíveis aos sistemas político e eco-

nômico (SAAVEDRA, 2006, pp.124-125). 

Conforme dito acima, o Estado Democrático de Direito 

buscou conciliar as características do Estado de Direito com as 

do Estado Democrático, a fim de viabilizar que os sujeitos, para 

que se realizem como indivíduos e usufruam de sua dignidade, 

possam exigir do Estado o cumprimento de seus programas pú-

blicos. 

Por isso mesmo que resta bastante distante a ideia de que 

pode haver um consenso quanto ao conteúdo de uma constitui-

ção dentro de uma sociedade plural e complexa, tema que serve 

de base fundante para uma teoria constitucionalista substancia-

lista (STRECK, 2011, pp.82-83). 

A seu turno, pensar num processo de formação da deci-

são jurisdicional, que possui, reconhecidamente, força norma-

tiva, sem que se permita a participação social, é o mesmo que 

retirar a legitimidade do processo constitucional, já que “para 

que a sucessão de atos processuais realmente constitua o diá-

logo, importa que ocorra observando-se o contraditório, já que a 

estrutura dialética do processo é o que o distingue (ratio distin-

guendi) do procedimento” (DEXHEIMER, 2012, p.507), ainda 

mais quando se fala em interpretação criativa da Constituição, 

que alcançará todos os cidadãos. 

Nesse contexto, em sociedades nas quais a Constituição 

produz mais do que um efeito programático, mas, sim, um efeito 

concretizador dos direitos ali insculpidos, não se pode falar em 
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legalidade sem a busca pelo respaldo dado a sua atuação pelos 

próprios destinatários. Surge assim a busca pela legitimidade. 

A legitimidade está presente quando há ligação entre o 

enunciado legal “e o sentido admitido e consentido pelo todo 

social, a partir da realidade coletada como justificadora do pre-

ceito normatizado”, até mesmo porque o Direito vem sendo en-

tendido muito mais como como um produto social (GRAU, 

2005, p.86). 

Os princípios constitucionais servem como contorno 

para as leis a partir do ideal de que não há uma legitimação ape-

nas formal, mas também substancial. Nesse sentido, o Direito 

não legitima a autoridade ela imposição da lei, o princípio da 

legalidade, mas sim, antes disso, necessita de autoridade, uma 

vez que apenas o poder reforçado por essa última característica 

está apto a produzir normas legítimas (GRAU, 2005, p.87). 

Na visão de Zagrebelsky (2008, p.34), na modernidade 

essa é a primeira vez que a lei está sendo veiculada de forma 

submissa, adequação e subordinação, a uma ideia maior de Di-

reito que ele diz estar contida na Constituição. O citado autor 

chega a afirmar que todas as funções do Estado, inclusive, a le-

gislativa, excetuando-se a função do legislador constituinte, es-

tão sujeitas ao Direito. 

Para Canotilho (1994, p.15) o problema da legitimidade 

“não consiste só num debate filosófico-jurídico sobre a funda-

mentação última das normas, mas também na justificação da 

existência de um poder ou domínio sobre os homens e a aceita-

ção desse domínio por parte deles”. 

Em outras palavras, a legitimidade está ligada ao paradi-

gma democrático, ou seja, na forma democrática de exercício 

dos poderes estatais, tendo em vista uma relação de finalidade 

do seu exercício e consequente aceitação social. Esse conceito 

de legitimidade parte do ideal de que a democracia é um governo 

pautado regulado por leis em que os homens que irão reger a 

sociedade são diretamente escolhidos, devendo atender aos 
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anseios sociais quando da atuação mediante o exercício dos po-

deres que lhes foram atribuídos (NADAL, 2006, p.93). 

Destaque-se que tal avanço a respeito da matéria deveu-

se ao fato de que a sociedade passou a ter consciência do seu 

caráter autoconstituinte, o que lhe permite, quando do exercício 

de sua liberdade e racionalidade, a revisão das normas, trazendo 

a ideia de que o conceito de legitimidade precisa buscar sua jus-

tificativa no contrato social. 

 

2. A IMPORTÂNCIA DE SE MANTER UM SISTEMA 

DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 

 

Por sua vez, na intenção de manter a integridade das nor-

mas constitucionais e, consequentemente, do sistema jurídico, 

foram desenvolvidos sistemas de controle para os atos que de 

alguma forma afrontem o texto constitucional.  

É de salutar importância que se aluda ao fato de que no 

Brasil a vigente Constituição da República, até mesmo pelo seu 

volume de conteúdo, possui inúmeras premissas colidentes, 

trata-se de um verdadeiro texto dialético. Isso em si não afasta a 

importância do conteúdo veiculado na norma constitucional, 

mas viabiliza, isso, sim, a existência de um sistema jurídico plu-

ral e atento às mutações sociais. Assim, nesse cenário, o Judiciá-

rio “representa o espaço privilegiado para fazer valer os direitos 

fundamentais assegurados na constituição (democracia de direi-

tos), reconhece-los e dar-lhes efetividade” (ZANETTI JR., 

2013, p.425). 

O controle de constitucionalidade no Brasil pode ser 

exercido de forma preventiva, conforme a incorporação das pre-

missas do modelo francês realizado através do seu Conseil 

Constitution, ou de forma repressiva, que pode se dar de maneira 

concentrada, pautada no raciocínio kelseniano de uma Corte 

Constitucional que possui apenas o condão de zelar pelo texto 

constitucional, ou de maneira difusa, com raízes no 
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constitucionalismo norte-americano, surgido ainda quando do 

célebre julgamento do caso Marbury vs Madison, onde compete 

a todos os detentores da atividade jurisdicional o dever de zelar 

por sua higidez (TEIXEIRA, 2008, pp. 250-251). 

O controle de origem difusa teve aceitação nos países da 

commom law, enquanto que o concentrado, a cargo de um Tri-

bunal Especial, teve berço no civil law, em grande escala pelos 

resquícios culturais pós Revolução Francesa, no qual o juiz or-

dinário não aprecia a questão pública constitucional (AZAM-

BUJA, 2008, p.46). 

No Brasil, a doutrina costuma adotar o termo mulato ao 

se referir à forma como o controle de constitucionalidade é rea-

lizado, já que vigoram duas tradições diversas, a americana e a 

europeia (COUTO, 2012, p.26). 

O que se consegue perceber é que, em países que viven-

ciaram uma ditadura do Executivo, o controle de constituciona-

lidade realizado por uma Corte Constitucional acabou por pro-

mover, por meio do Neoconstitucionalismo, um alto grau de de-

pendência da interpretação e defesa da constituição por tal ór-

gão. 

Num outro viés, em países que historicamente não viven-

ciaram tal situação de ditadura, o controle de constitucionalidade 

apenas realizado pelas Cortes vem sendo criticado posto que não 

refletiria a vontade da sociedade personificada na lei editada por 

seus representantes. 

Assim, em países de constitucionalismo tardio, como os 

da América do Sul, que passaram a viver o espírito constitucio-

nal, apenas, há algumas décadas, que culminou com o emprego 

em demasia do Neoconstitucionalismo, com a última palavra 

acerca da Constituição sendo trazida pelas Cortes, vem cres-

cendo um novo movimento que busca, por meio do princípio da 

corresponsabilidade, atribuir aos cidadãos o dever de guarda e 

realização da Constituição. 

Transferir a um dos órgãos do Governo a prerrogativa e 
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as garantias para decidir em última instância acerca dos atos ori-

undos da atividade legislativa, ocasiona, em verdade, atribuir a 

esse mesmo poder, no caso brasileiro, o Judiciário, a responsa-

bilidade sobre os destinos de um país (APPIO, 2007, p.45). 

 

3. O PROTAGONISMO SOCIAL ENCARTADO NO 

CONSTITUCIONALISMO POPULAR NORTE-AMERI-

CANO E NO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-

AMERICANO 

 

Os tribunais contribuem sobremaneira para a descoberta 

da vontade e atualização das normas constitucionais. Contudo, 

esse não pode ser o único espaço de deliberação, até mesmo por-

que não se pode pensar o Direito Constitucional como um con-

junto de agentes políticos, que por intermédio de advogados, 

promovem demandas junto ao Poder Judiciário (MENDES, 

2008, p.37). 

Assim, o Novo Constitucionalismo Latino-americano 

personifica o conjunto de processos e “momentos constituintes”4 

que tem se verificado em países da América Latina, voltados, 

dentre outros propósitos, à solução do problema da desigualdade 

social (GARGARELLA, 2014). 

Esse nuevo constitucionalismo latinoamericano, procura 

diminuir a tensão dialética existente em saber se o controle de 

constitucionalidade realizado pelo Judiciário, por meio do qual 

juízes não eleitos controlam os atos do legislador eleito, estaria 

em sintonia com a democracia. O novo movimento latino-ame-

ricano não se limita a discorrer sobre a dimensão jurídica do 

texto constitucional, mas visa alcançar a legitimidade democrá-

tica da Constituição (BOLÍVIA, 2009).5 

 
4 Expressão utilizada por Roberto Viciano Pastor e Rubén Martínez, em alusão aos 

marcos da transformação que se observa na história constitucional latino-americana 

(PASTOR e MARTINEZ, 2014).  
5 Exemplo disso é o caso da Bolívia que tenta minimizar as afirmativas de ilegitimi-

dade dos juízes e Ministros das Cortes através da eleição direta destes, é o que se 
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Deve-se analisar a corte responsável pelo controle de 

constitucionalidade, não como um órgão censor, ou apenas um 

legislador negativo, mas, sim, como fóruns deliberativos singu-

lares, isto é, o campo propício, para que se prevaleçam os argu-

mentos à contagem de votos, “foros decisórios que se caracteri-

zam, essencialmente, pelo esforço de persuadir e a abertura a ser 

persuadido por meio de razões imparciais”, instrumentos que 

veiculam a razão pública (MENDES, 2012, p.54). 

Cria-se, dessa forma, o princípio da corresponsabilidade, 

ou seja, é dever de todos preocupar-se com a interpretação da 

constituição para a construção de uma sociedade mais justa para 

as gerações futuras (VENEZUELA, 1999).6 

Assim, há que se distinguir a competência para construir 

o direito da competência para criá-lo. O que precisa ficar enten-

dido é que ao Legislativo compete criar o Direito, enquanto que 

ao Judiciário compete construir o Direito, não podendo adentrar 

na província do Legislativo. Por tais razões é que o controle de 

constitucionalidade apresenta-se numa zona nebulosa, uma vez 

que é pautado primariamente por princípios e serve como ponto 

delimitador no discurso mantido entre esses poderes 

(VOLPATO DUTRA, 2005, p.290). 

Mas, indaga-se, qual o significado da expressão “povo”? 

Tal questionamento tem cabimento, a partir do momento, 

em que se diz que o povo precisa ser ouvido, a fim de que se 

garanta a sua participação dentro de um procedimento válido e 

 
extrai da leitura do artigo 117, inciso IV, da Constituição Boliviana de 2009: Los mi-

nistros son elegidos por el Congreso Nacional por dos tercios de votos del total de 

sus miembros, de nóminas propuestas por el Consejo de la Judicatura. Desempeñan 

sus funciones por un período personal e improrrogable de diez años, computables 

desde el día de su posesión y no pueden ser reelegidos sino pasado un tiempo igual 

al que hubiesen ejercido su mandato (BOLÍVIA, 2009). 
6 Sobre o tema, vale transcrever o artigo 4º da Constituição da Venezuela (2009): 

Artículo 4º. La República Bolivariana de Venezuela es un Estado Federal descentra-

lizado en los términos consagrados en esta Consttitución, y se rige por los principios 

de integridad territorial, cooperación, solidariedad, concurrencia y corresponsabili-

dad. 
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apto a garantir a higidez das normas constitucionais. Por outro 

lado, o objeto do presente estudo recai, exatamente, em discutir 

as formas que esse mesmo povo tem para atuar dentro do campo 

correto para o debate da Constituição, até mesmo porque “não 

há como negar a comunicação entre norma e fato, que constitui 

condição da própria interpretação constitucional. É que o pro-

cesso de conhecimento aqui envolve a investigação integrada de 

elementos fáticos e jurídicos” (MENDES, 2005, p.248). 

Na tentativa de conceituar a expressão, acima mencio-

nada, Friedrich Müller (2003, pp. 79-80) analisa quatro signifi-

cações possíveis para a palavra povo, a seguir:  
O povo como instância de atribuição está restrito aos titulares 

da nacionalidade, de forma mais ou menos clara nos Textos 

Constitucionais; o povo ativo está definido ainda mais estreita-

mente pelo direito positivo (textos de normas sobre o direito a 

eleições e votações, inclusive a possibilidade de ser eleito para 

diversos cargos públicos). Por fim ninguém está legitimamente 

excluído do povo-destinatário; também não e.g. os menores, os 

doentes mentais ou as pessoas que perdem – temporariamente 

– os direitos civis. Também eles possuem uma pretensão nor-

mal ao respeito dos seus direitos fundamentais e humanos [...]. 

Afinal de contas, o povo é intérprete em potencial do 

texto constitucional, mas, quando permanece alheio ao exercício 

do poder, nada mais se torna além de uma figura oprimida pelo 

próprio poder. Quem vive uma constituição é o povo e não, ape-

nas, o rol de legitimados a deflagrar um processo constitucional 

abstrato ou a julgar alguma ação direta a respeito da inconstitu-

cionalidade de ato normativo. 

Partindo dessa premissa é que Larry Kramer (2009) con-

cebe a teoria intitulada de Constitucionalismo Popular norte-

americano pois, para ele os Pais Fundadores da Constituição es-

tadunidense (fouding fathers) atribuíram ao povo a missão de 

interpretar o sentido da constituição. 

Para o autor não haveria necessidade de se manter um 

sistema de supremacia judicial quanto ao controle e interpreta-

ção da constituição, pelo contrário, essa postura centralizadora 
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acabaria por minar a própria ideia de cidadania, enfraquecendo, 

consequentemente, os movimentos sociais. 

Assim, para Kramer (2009, p.253), o povo representaria 

a mesma importância que uma Suprema Corte possui com rela-

ção aos tribunais inferiores, a de uma autoridade superior. 

Em síntese, tal movimento propôs competir ao povo 

americano, com seus representantes, o papel da interpretação e 

construção contínuas do sentido atual da Constituição Estaduni-

dense. 

A premissa do movimento constitucional acima citado é 

a de que a atuação do Judiciário, mesmo influenciado pela mão 

invisível da opinião pública, não seria suficiente para desvelar 

os atuais contornos interpretativos da Constituição Estaduni-

dense. É imprescindível que ocorra a participação direta da so-

ciedade norte-americana na construção do significado da Cons-

tituição. 

Assim, para Larry Kramer, a interpretação final residiria 

no povo americano. Para ele, a interpretação não se limitaria às 

cortes. 

Por sua vez, Mark Tushnet (2012) desenvolve a ideia do 

populist constitucional law, que buscaria a concretização dos 

princípios constantes na constituição norte-americana. Esses va-

lores estariam inseridos na thin constitution, isto é, os aspectos 

fundamentais da comunidade político-social, tais como princí-

pios e direitos fundamentais. 

Nesse contexto, o sentido da thin constitution somente 

seria alcançado se a interpretação fosse conduzida pela socie-

dade. 

Contudo, deve-se destacar que nenhum dos doutrinado-

res acima citados propõe a retirada dos atores políticos do de-

bate. O que se defende é que os valores constitucionais não po-

dem ficar limitados à uma interpretação conferida pela Suprema 

Corte. 

Em verdade, os adeptos de tal movimento constitucional 
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entendem que a interpretação constitucional não é uma tarefa 

exclusiva das cortes, mas sim, uma atividade desenvolvida cons-

tantemente e mediante a participação dos destinatários da deci-

são judicial. 

Nessa esteira, caso a intepretação popular não coincida 

com a judicial, deverá prevalecer aquela, ou seja, constrói-se a 

possibilidade da aplicação da reconsideração pública das deci-

sões judiciais, isto porque o povo (no caso, estadunidense) é o 

mestre e não o servo da atividade de interpretação constitucio-

nal. 

Retomando o tema, Tom Donnelly (2012) defende que 

em situações nas quais o resultado da decisão do judicial review 

for obtido em decisão majoritária bastante dividida, o caso seja 

enviado ao Congresso Norte-Americano para que este faça a re-

consideração pública do julgado, a fim de decidir se mantém ou 

afasta a decisão. Caso o Congresso decida pelo afastamento, o 

caso passa a ser apreciado pela esfera pública do debate, através 

de um referendo nacional. 

Destaque-se que a própria participação procedimental é 

vista por Canotilho (2008, p.73), como sendo um direito funda-

mental. Para ele, é condição de autodeterminação efetiva que o 

cidadão disponha de instrumentos jurídico-processuais que via-

bilizem a capacidade de influenciar as decisões proferidas pelos 

poderes públicos. 

Assim, no sentido de fomentar o exercício dialógico do 

controle de constitucionalidade, as audiências públicas possuem 

previsão, em sede de STF, no Regimento Interno do Supremo 

alterado pela emenda regimental número 29, de 18 de fevereiro 

de 2009, cujas principais características são: a) discricionarie-

dade do ministro relator do processo quanto à convocação dos 

interessados, e; b) ainda no campo da discricionariedade há a 

seleção dos interessados, a ordem dos trabalhos e o tempo que 

cada um terá para se expor sua opinião acerca da matéria. 

Contudo, conferir legitimação social para uma decisão 
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jurisdicional não se resume apenas em conformar o decisum à 

opinião da maioria.  

Dito de outra forma, mostra-se mais conveniente e con-

dizente com o atual estágio em que se encontra a sociedade bra-

sileira e a sua maturidade quanto à vivência constitucional que o 

Estado, nesse caso representado pelo Judiciário, atue como um 

verdadeiro parceiro, ao invés de um órgão coercitivo. 

Esse modelo que se busca ver empregado é o deliberativo 

e pauta-se pelo motivo, sobretudo, da democracia brasileira não 

estar sedimentada numa base deliberativa. Por isso mesmo é que 

a guarda da Constituição coube ao Judiciário, ao STF, porque lá 

o debate não se esgota facilmente, pelo contrário, se mantém 

vivo, e suas decisões são públicas e fundamentadas. O déficit de 

deliberação da democracia brasileira é aliviado pelo processo ju-

dicial, que contribuiu, sobremaneira, para viabilizar o debate a 

respeito dos direitos individuais e de seus limites (PINTO, 2009, 

p.350). 

 

3.1.  PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS DO NEOCONS-

TITUCIONALISMO E DO NOVO CONSTITUCIONALISMO 

LATINO-AMERICANO 

 

É importante que se diga, no sentido de iniciar o debate 

acerca do tema, que não há um consenso sobre o real conceito e 

definição do Neoconstitucionalismo, tanto é verdade o que se 

afirma que Miguel Carbonel (2003), em sua clássica obra sobre 

a matéria, trata o tema no plural, sob a alcunha de Neoconstitu-

cionalismo(s). 

Assim, as constituições oriundas desse movimento são 

pautadas pela busca com o rompimento de movimentos autori-

tários e dotadas de um forte conteúdo axiológico, por isso 

mesmo prolíficas. Suas principais características, segundo Ra-

miro Santamaría (2008), são: a) proteção dos direitos fundamen-

tais, b) rigidez constitucional e c) juízes como defensores da 
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Constituição. 

Historicamente, para combater ditaduras do Executivo e 

do Legislativo, o Neoconstitucionalismo serve para garantir a 

expansão da Jurisdição Constitucional e o fortalecimento do Ju-

diciário e da sua ideia de ser o detentor da última palavra sobre 

a constituição. 

O Novo Constitucionalismo Latino-Americano, por sua 

vez, aproximando-se de algumas premissas teóricas do Consti-

tucionalismo Popular Norte-Americano, avança para conceber 

um diálogo institucional permeado pela participação social, atra-

vés de referendos. 

Contudo, o Novo Constitucionalismo Latino-Ameri-

cano, devido à importância dada à cosmovisão indígena, tem um 

marco distintivo, segundo Brandão (2015, p.68), o afastamento 

do antropocentrismo e a busca pela aproximação entre o homem 

e a natureza, com a positivação de conceitos como o Sumak 

Kawsay (bem viver) e a Pachamama (Mãe Terra). 

Esse movimento surge como a voz trazida aos povos in-

dígenas que foram historicamente silenciados no continente la-

tino-americano, mesmo após a redemocratização de vários paí-

ses andinos. 

O que se percebe é que os indígenas enxergaram o cons-

titucionalismo como uma forma de se libertar da opressão e da 

invisibilidade impostas pelo próprio Estado. Assim, através de 

novas cartas constitucionais conseguiram positivar ideais ou-

trora menosprezados pelo Direito em virtude de sua baixa raci-

onalidade. 

Sobre o tema, Pedro Brandão (2015, p.95) assim narra as 

mudanças produzidas pela nova Constituição boliviana: 
Para se ter uma ideia, dos 400 artigos da larga Constituição bo-

liviana, 80 fazem referências aos povos indígenas, que são de-

finidos pela Carta como coletividades humanas que comparti-

lham a identidade cultural, o idioma, a tradição, a história, a 

religião, as instituições, as cosmovisões, a territorialidade, cuja 

existência é anterior à invasão espanhola (art. 30, I) e que, por-

tanto, tem direito a existir livremente, garantindo-se o respeito 
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as suas práticas, costumes e cosmovisão, a seus saberes tradi-

cionais, e seu sistema político, jurídico e econômico (art. 30, 

inciso I e ss). Nessa esteira, o Estado reconhece a titulação co-

letiva sobre seus territórios e protege e garante a propriedade 

comunitária, que compreende o territorio indígena originário 

campesino, as comunidades interculturais originarias e as co-

munidades campesinas, estabelecendo que a propriedade cole-

tiva é indivisível, imprescritível, inalienável, irrenunciável (art. 

394, III).  

Além disso, a Carta Boliviana reconhece a medicina tradicio-

nal dos povos indígenas, assim como assegura propriedade in-

telectual, histórica, cultural, e o patrimônio das nações e povos 

indígenas (art. 42). Nos centros educativos, dispõe que serão 

respeitados a espititualidade das nações e povos indígenas (art. 

87) e que na educação superior, levar-se-á em conta o conheci-

mento “universal” e os saberes coletivos dos povos indígenas 

(art. 91), inclusive resgatando suas diferentes línguas (art. 95, 

II). Determina também que é patrimônio dos povos indígenas: 

os mitos, as cosmovisões, a história oral, as danças, as práticas 

culturais, os conhecimentos e as tecnologias tradicionais, de 

forma que esse patrimônio faz parte da expressão e identidade 

do Estado (art. 100).  

E sobre a Constituição Equatoriana, apresenta a seguinte 

passagem (BRANDÃO, 2015, p.100): 
Igualmente, na Constituição Equatoriana, em seu preâmbulo, a 

carta já anuncia uma nova forma de convivência cidadã, em 

harmonia com a natureza, para alcançar o Sumak Kawsay. Pos-

teriormente, reconhece-se o direito a um ambiente saudável e 

ecologicamente equilibrado, que garanta o Buen Vivir (art.14). 

O Estado também será responsável pela promoção e geração 

de conhecimento, pesquisa científica, e pela potencialização 

dos saberes ancestrais, para contribuir com a realização do Su-

mak Kawsay (art. 387.2). Ademais, propugna-se que o inte-

resse geral deva prevalecer em detrimento do interesse particu-

lar, em nome do Bem-Viver (art. 83.7), bem como que as polí-

ticas públicas e as prestações de serviços públicos sejam orien-

tados de maneira a efetivar o Buen Vivir (art. 85.1).  

Nesse contexto, o Sumak Kawsay tenta restabelecer o 

conceito de coletividade que outrora foi retirado pelos movimen-

tos colonizadores da América Latina. Essa ideia de Bem Viver 
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concebe que o capitalismo não respeita o meio ambiente e pro-

põe uma relação solidária entre a natureza e o ser humano. 

Em suma, o Bem Viver procura servir de norma mater 

para outros princípios constitucionais, atuando quase que como 

uma norma constitucional projectiva, ou seja, que perpassa pelos 

mais diversos temas constitucionais (por exemplo, Ordem Eco-

nômica, Meio Ambiente, Educação, etc.). 

 

4. AS AUDIÊNCIAS PÚBLICAS E O PROTAGONISMO 

SOCIAL NO BRASIL  

 

O processo de formação de uma decisão judicial envolve 

a superação dos elementos de incerteza e isso faz nascer a ne-

cessidade de se agregar outros atores, preferencialmente pessoas 

que possam contribuir de forma técnica e acrescentar valores que 

possam contribuir para a superação das dúvidas. 

Ainda a título de início, vale destacar que, com a edição 

da Emenda Regimental nº 29, em 2009, as audiências públicas, 

até então limitadas à via concentrada de controle de constitucio-

nalidade, passaram a alcançar, também, a via difusa, justifi-

cando-se a partir do momento em que o STF esteja diante de 

casos complexos nos quais o relator necessite de esclarecimen-

tos. Por isso mesmo que é facilmente constatável que a as audi-

ências públicas realizadas a partir 2013 foram convocadas para 

subsidiar o julgamento de recursos que chegaram ao STF pela 

via recursal. 

A abertura que se pretende perquirir é aquela não apenas 

para dar início ao processo constitucional, mas sim uma capaz 

de viabilizar a participação antes da tomada da decisão, ou seja, 

independentemente de quem tenha dado azo ao desenvolvi-

mento da atividade jurisdicional constitucional, o que se defende 

é a possibilidade de participação popular na tomada de decisão 

por meio da realização de audiências públicas como forma de 

garantir a sua legitimidade democrática. 
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A importância do estudo das audiências públicas no con-

trole de constitucionalidade não reside em se analisar apenas a 

quantidade de participantes, mas sim em buscar uma real inteli-

gência entre as informações apresentadas, o que aproxima a ati-

vidade de construção da decisão judicial em uma relação mais 

complexa do que a subsuntiva. 

Assim, mostra-se de extrema importância que a Corte 

seja informada acerca das preferências interpretativas de deter-

minados segmentos sociais. Além disso, o interesse na preserva-

ção da integridade constitucional é comum entre as partes envol-

vidas num processo. Por tais motivos, a atuação dos participan-

tes das audiências públicas pode até não ser imparcial, mas será 

de extrema valia para o processo de construção da decisão. 

As audiências públicas, então, surgem como a abertura 

de um diálogo da Corte Constitucional, que, destaque-se, não 

possui o dever de realizá-las, no sentido de concretizar o dogma 

constitucional da democracia. 

Assim, o estudo das audiências públicas sob a ótica no 

Novo Constitucionalismo Latino-americano mostra-se impor-

tante uma vez que, mesmo sendo uma doutrina que prega de-

fende o afastamento da interpretação constitucional das Cortes, 

em países de constitucionalização tardia, como o Brasil, esse ce-

nário ainda demorará a ocorrer, contudo, a fim de garantir a le-

gitimidade da decisão proferida em sede de controle de consti-

tucionalidade, uma tentativa de promover esse encontro entre as 

teorias seria através do diálogo da Corte com a sociedade. 

Por conta dessas situações é que as Cortes Constitucio-

nais passaram por momentos de mudança de paradigmas, de 

suas próprias decisões, a exemplo do que ocorreu no Brasil em 

relação à forma como o mandado de injunção passou a ser tra-

tado pelo Judiciário.  

Esse novo movimento constitucional que vem perme-

ando a América Latina trata de um constitucionalismo fraternal 

no qual ocorre a atribuição da responsabilidade pela realização 
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da interpretação da constituição ao povo, o que também é anali-

sada como uma das vertentes do neoconstitucionalismo, o inti-

tulado constitucionalismo fraternal. 

Inclusive, em grau de importância, o próprio STF, à luz 

do ideal da fraternidade, tem se valido do conceito para funda-

mentar decisões paradigmáticas, de intenso debate social, mere-

cendo destaque: a) a utilização de células tronco-embrionárias 

em pesquisas científicas, discutida na ADI 3.510, e b) a ADPF 

132 e a ADI 4.277, onde ocorreu a discussão acerca do reconhe-

cimento jurídico das uniões homoafetivas. 

Assim, perquirir a aproximação de complementariedade 

da doutrina neoconstitucionalista brasileira com o constituciona-

lismo fraternal crescente na América Latina, mostra-se impor-

tante para conceber os novos rumos que o constitucionalismo 

brasileiro, realizado, ainda, em grande escala, pelo Judiciário, irá 

conceber. 

Por fim, deve-se aludir ao fato de que a construção de um 

modelo dialógico-cooperativo de controle de constitucionali-

dade das normas no Brasil reclama a participação colaborativa 

de todos os sujeitos que, direta ou indiretamente, possam contri-

buir para a formação da decisão judicial. 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

O surgimento do neoconstitucionalismo foi responsável 

pela inauguração de um período de protagonismo judicial com o 

reforço da Jurisdição Constitucional, fazendo com que os direi-

tos fundamentais passassem a ser tônica do discurso jurídico de 

então. 

Contudo, os movimentos constitucionalistas europeu e 

estadunidense não conseguiram promover um desenvolvimento 

social amplo nos países sul-americanos, o que fez com que po-

vos marginalizados acabassem relegados ao esquecimento. 

Forte em tais premissas, o Novo Constitucionalismo 
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Latino-Americano propõe uma releitura dos fundamentos do Es-

tado a fim de dar voz aos povos que ficaram invisíveis durante 

muito tempo. Essas novas constituições são marcadas pelo for-

talecimento da consulta popular através de referendos. 

A seu turno, o Novo Constitucionalismo Latino-Ameri-

cano traz uma ideia que não é inédita, a de que o poder de inter-

pretar e realizar uma constituição não é exclusivo das Cortes, a 

exemplo do que prega o Constitucionalismo Popular Norte-

Americano defendido por Kramer e Tushnet. 

Dessa forma, enquanto o modelo estadunidense realizou 

uma releitura das ideias trazidas pelos Pais Fundadores, o cons-

titucionalismo andino realizou mudanças sociais através da edi-

ção de novas constituições. 

Em ambas as situações o que se busca é a abertura e a 

ampliação do debate mediante a participação de outros que não 

apenas os integrantes formais da relação processual, até mesmo 

para trazer elementos agregativos, devido à sua representativi-

dade ou conhecimento técnico-científico, relevantes à solução 

da demanda. 

A busca pela legitimidade fez com que o Direito se apro-

ximasse da sociedade e de seus anseios, saindo de um mero dis-

curso coercitivo e fazendo com que as suas decisões estejam so-

cialmente respaldadas e adimplidas. O conceito de legitimidade 

guarda indissociável relação com o movimento neoconstitucio-

nalista que tomou força no período pós Segunda Guerra Mun-

dial. 

Nesse contexto, uma premissa que perpassa as duas teo-

rias é a da preocupação com a legitimidade social na concretiza-

ção das constituições a partir da valorização das pessoas que vi-

vem uma constituição e que serão diretamente alcançadas pela 

decisão proferida em sede de controle de constitucionalidade. 
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