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Resumo

O artigo elabora uma resposta a obra Against Constitutionalism, inédita no Brasil, de autoria do professor britanico
Martin Loughlin. Divide-se essa resposta em trés partes: na primeira, questiona-se a premissa do autor quanto a real
diferenca entre constitucionalismo e democracia/governo constitucional; na segunda, objeta-se a narrativa do autor
quanto ao desenvolvimento do constitucionalismo ter como base apenas fundamentos neoliberais, mesmo com
o constitucionalismo sendo visto como uma doutrina plural que, apesar de suas raizes liberais, desenvolveu-se de
diferentes formas; na terceira, critica se a maneira como Loughlin conceitua sistemicamente o constitucionalismo
como uma ideologia (definicdo da qual discordamos) e como o autor superestima a influéncia do constitucionalismo
nos fendmenos recentes de globalizacdo nas cortes constitucionais e nos organismos internacionais. Por fim, conclui
que o autor, apesar de escrever um livro com folego tedrico e com amplo referencial bibliografico, acaba por ndo
oferecer uma alternativa ao constitucionalismo, subestimando as caracteristicas positivas do fenédmeno, ao mesmo
tempo que superestima as negativas.
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Abstract

The article presents a response to the work Against Constitutionalism by British professor Martin Loughlin. It divides
this response in three parts: the first questions the author’s premise regarding the difference between constitutionalism
and constitutional democracy and constitutional government; the second objects the author’s narrative as to
constitutionalism’s development have its basis only neoliberal foundations, even though constitutionalism being a plural
doctrine that, although having liberal roots, developed in different ways of constitutional thought; the third critiques
the way Loughlin systemically conceptualizes constitutionalism as an ideology, definition in which we disagree on, and
how the author overestimates the influence of constitutionalism in recent phenomena of globalization on constitutional
courts and other government and international organizations; and, lastly, concludes that the author, in spite of having
written a book with a wide range of unusual continental European references for a writer of the English tradition, ends up
not offering an alternative to its critique, constitutionalism, underestimating its positive character, and overestimating its
negative.

Keywords: democracy; liberalism; constitutional principle; constitutional supremacy.

1 Introducdo

No presente artigo, pretendo dar uma resposta critica ao livro recém-publicado Against Constitutionalism, do
jurista britanico Martin Loughlin (2022). Nesta obra, o professor da London School of Economic sand Political Science
(LSE) elabora um ataque amplo ao conceito de constitucionalismo, suas origens histéricas e seus pressupostos
filoséficos e tedricos, tirando como conclusdo central que o constitucionalismo, ao invés de consagrar os valores da
democracia, tende a erodi-los (Loughlin, 2022, p. 195-200).
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Para chegar a essa conclusdo, o autor se utiliza de uma gama de argumentos histéricos, tedricos e
socioecondmicos. Uma das grandes virtudes do livro, como aponta Roberto Gargarella (2022), é seu riquissimo
referencial tedrico. Loughlin, apesar de falar do local de fala da tradicdo angléfona, passa longe de buscar seus
referenciais e exemplos criticos na teoria constitucional desenvolvida em paises anglo-saxdes. O professor demonstra
amplo dominio tedrico sobre o iluminismo (Loughlin, 2022, p. 152; 201) e a tradicdo tedrica constitucional da Europa
continental (Loughlin, 2022, p. 51-64; 82-85; 125-127), além de ilustrar suas criticas com exemplos de paises de todo
o globo, nio apenas da Europa continental e ocidental, como também de Israel, Africa do Sul e da América Latina
(Loughlin, 2022, p. 16-18; 128-135; 147-157; 171-176).

Sua critica ao constitucionalismo se baseia em algumas premissas. A primeira, que julgo mais importante, é
que constitucionalismo e democracia constitucional — ou governo constitucional - sdo entes distintos. O primeiro,
para ele, trata do objeto de sua critica, e seria uma “ideologia abstrata”, concebida originariamente por pensadores
iluministas do século XVIII, que encontraram nos Estados Unidos seu local ideal de destino e desenvolvimento,
fendmeno que se consolidou também na Alemanha no segundo poés-guerra, fazendo com que o constitucionalismo
se consolidasse como uma dominante “filosofia de governo” para fazer avancar projetos de poder politico-
econémicos em um “mundo de governo total” (Loughlin, 2022, p. 11-22; 37; 179; 210).

A segunda premissa, a meu juizo, é de que o constitucionalismo é uma ideologia estreitamente ligada ao
neoliberalismo. Loughlin (2022, p. 87-89; 199-200; 233, n. 28) articula em seu livro que o constitucionalismo foi,
em sua faceta contemporanea, isto é, no segundo pos-guerra, arquitetado por meio de um esquema arrojado de
interesses socioecondmicos promovidos especialmente por grupos ordoliberais que tinham como premissas os
ensinamentos que deram base ideolégica aos preceitos do neoliberalismo, que, na concepcdo do autor, seria a
ideologia que sustentaria o pensamento constitucionalista hoje. Nesse sentido, a ideologia neoliberal prega que,
apos o fracasso do liberalismo (e do constitucionalismo classico) ao final do século e na primeira metade do século
XX, um Estado forte seria necessario para garantir que o direito de propriedade e as regras da economia livre de
mercado fossem respeitadas por todos os Estados-nacéo’.

E a terceira e Ultima premissa percebida na obra de Loughlin é a de que o constitucionalismo é um dos -
se ndo o principal — responsaveis pela erosdo democratica contemporanea. Como aponta o professor, percebe-se
uma gama de trabalhos recentes que abordam as crises vivenciadas pela democracia liberal nas décadas recentes.
Loughlin (2022, p. 198) argumenta que a maioria desses trabalhos estd partindo da premissa errada, do que ele
conclui que nado sdo os valores da democracia liberal que estdo sob ataque, mas sim as consequéncias nefastas do
constitucionalismo que estdo fazendo as massas desacreditarem nas promessas da democracia.

Apesar da erudicao tedrica ampla, dos exemplos alargados e ndo restritos a um eurocentrismo ou anglicismo,
acreditamos, todavia, que a obra de Loughlin apresenta uma série de problemas que pretendo abordar neste artigo.
Irei restringir-me, contudo, a elaborar respostas a essas premissas acima citadas, para sé entao tentar refutar algumas
das conclusdes a que o autor chega no capitulo final da obra.

O presente trabalho nao pretende ser uma resenha da obra de Loughlin e, portanto, ndo me aterei as minucias
de cada capitulo; pretendo articular respostas que o autor parece ndo conseguir oferecer ao concluir o seu livro,
justamente porque, em meu juizo, é a obra de Loughlin que parte das premissas equivocadas, nao necessariamente
os tedricos da democracia que alertam para sua erosao. Isso nédo significa que o livro ndo seja rico, inovador para a
literatura constitucional, e que, justamente por instigar uma profunda reflexao critica, ocupara no futuro um lugar
influente no pensamento constitucional (Gargarella, 2022, p. 1).

Inverteremos a ordem, iniciando o argumento com a premissa mais importante, justamente por ela permear
toda a obra e funcionar assim como base de sustentacao, “a razao de ser do livro”: a diferenciacdo entre governo
constitucional e constitucionalismo; entao, criticarei a associacdo que Loughlin faz entre o constitucionalismo
e o neoliberalismo, apontando que as razdes do constitucionalismo, em suas diferentes versdes e doutrinas,
sdo muito mais que “uma das versdes” do pensamento liberal; depois, passarei ao debate sobre o conceito de

T Cf. Loughlin (2022), em especial, o capitulo 13.
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ideologia de Loughlin e como o conceito sistémico utilizado por Loughlin ndo é o mais adequado para inferir que
o constitucionalismo seja uma ideologia; e, por Ultimo, concluirei com um debate deixado de lado talvez de modo
deliberado pelo autor em seu livro, que trata da diferenca entre principios e valores, e como isso contribui para as
falhas de sua tese, que acabam por formar uma critica demasiadamente generalista ao constitucionalismo.

2 A problematica premissa de Loughlin: a diferenca entre constitucionalismo e governo/democracia
constitucional

A premissa a ser considerada mais grave na obra de Martin Loughlin (2022, p. 11) é a de que é necessario separar
a ascensao de um governo democratico e constitucionalmente constituido dos preceitos do constitucionalismo.
Para isso, o tedrico defende que o constitucionalismo é uma ordem abstrata de valores que ndo necessariamente
seria condizente com os mandamentos democraticos, deixando isso claro desde o prefacio do livro.

Abordaremos esse argumento porque toda a raison d'étre da obra gira em torno dessa premissa. Se os
preceitos do constitucionalismo sdo inevitaveis para o exercicio de um governo constitucional, entdo o livro se
torna, objetivamente, um exercicio retérico vazio. E para o argumento aqui trabalhado, esse é justamente o caso.

O método adotado por Loughlin em sua obra é peculiar, pois na sua visao ele se distancia de seus pares anglo-
saxdes. A literatura dessa tradicdo, segundo Loughlin (2022, p. 134; 136; 156; 162), mostra-se proficua em valorizar
a prosa sofista em detrimento da rigidez metodolégica. Mas Loughlin também comete o equivoco que critica em
outros académicos, pois quando falamos em rigor metodoldgico, ndo se trata de uma critica ao discurso filoséfico
propriamente dito desses autores, mas sim em uma tendéncia de ndo se situarem rigorosamente dentro de um
determinado paradigma filoséfico.

Apesar de Loughlin avancar em diversos temas completamente ignorados pela maior parte da literatura
angléfona constitucional (Gargarella, 2022), e isso ser uma das grandes virtudes do livro, o autor comeca (e termina)
seu livro pecando com o leitor ao ndo situar sua critica a um determinado paradigma.

De todo modo, a partir das referéncias utilizadas por Loughlin, depreendem-se algumas tendéncias tedricas do
autor. Pode-se notar que hd pelo menos trés tipos de citacdes utilizadas por Loughlin. Chamarei a primeira de citacdo
descritiva, onde o autor busca bibliografia que corrobore fatos histéricos, método comum e pouco questionavel
(Loughlin, 2022, p. 10; 20; 48; 151; 168-171); a segunda seria a citacdo critica, onde Loughlin busca exemplos da
literatura cujo teor pretende criticar e superar (Loughlin, 2022, p. 141, 145; 159-161); e, mais importante, as citagées
de fundamentagdo, parecidas com a primeira, com a diferenca de serem citacdes que insinuam a sustentacao tedrica
do autor. Citagdes desse ultimo tipo permeiam toda a obra, desde os contratualistas até Carl Schmitt, bem como
de tedricos recentes, v.g., Giovanni Sartori, até contemporaneos, como Bruce Ackerman, passando pelos cldssicos
Hobbes, Montesquieu e Rousseau (Loughlin, 2022, p. 51; 57; 89-95; 103; n 2; 30; 32; 34; 44; 46-47;99; 123; 134; 212, n.
19;237,n.10; 47-48; 57; 79; 84; 94-96; 99; 107; 123; 123; 13; 38-40; 48-49; 63; 93-94; 184; 122; 145-148; 158; 192; 205,
n.2;208, n.31; 235, n.45; 239, n. 39).

As citacbes que chamam mais atencao do inicio ao fim do livro sdo, contudo, as de Carl Schmitt e Max Weber
(Loughlin, 2022, p. 19; 31; 154; 201-202; 205). Loughlin, para sustentar seu argumento sobre o fracasso da Republica
de Weimar, por exemplo, utiliza-se dos argumentos de Schmitt, respeitando uma tendéncia de pensadores
contemporaneos (Dyzenhaus, 2004). Em relacdo ao seu ceticismo axioldgico (ou realismo social, chame como
preferir), Loughlin ndo poderia escapar do pensamento weberiano para argumentar o constitucionalismo como
mero instrumento monolitico de uma cultura que comeca com a ética protestante e desemboca no pensamento
econdmico neoliberal (ou ortodoxo), que, na sua opinido, busca no constitucionalismo seu sustentaculo politico-
institucional (Loughlin, 2022, p. 201-202).

Meu ponto, contudo, ndo é apontar para os referenciais escusos do pensamento de Loughlin, ou como ele nao
consegue ser transparente em seu pensamento, mas quais sdo os resultados dessa “zona de penumbra filoséfica”. Ao
gastar todas as paginas de seu livio com um exercicio de erudicao descritiva dos fenédmenos histéricos e sociais que

2 Aqui se trata do conceito fenomenolégico-hermenéutico de paradigma filoséfico proposto pelo fildsofo Ernildo Stein (2022).
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levaram ao “fracasso” do constitucionalismo, Loughlin se vé impedido de responder ao leitor quais seriam as bases
de uma democracia constitucional - e como ela poderia ser desenvolvida fora dos preceitos do constitucionalismo.

Quero dizer aqui que Against Constitutionalism tem muito pouco de teoria normativa. O maximo que
Loughlin se permite a ser normativo e dar pistas ao leitor do que seria uma democracia constitucional desenvolvida
em moldes diversos ao constitucionalismo, mostra-se muito préoximo a qualquer preceito que ele mesmo havia
criticado anteriormente. Vejamos a passagem onde Loughlin menciona os requisitos, segundo ele préprio, para
uma democracia constitucional: “uma cultura de engajamento politico ativo, facilitado por uma imprensa livre,
associacdes da sociedade civil vibrantes e transparente nas decisdes do poder publico”. (Loughlin, 2022, p. 196,
traducao nossa)3. Para ele, portanto, a democracia constitucional s6 pode funcionar com a inclusdo e a participacdo
da populacgéo, o que formaria, enfim, uma “cultura politica” que sustente o Estado constitucional (Loughlin, 2022,
p. 197). Outro singelo momento normativo de Against Constitutionalism aparece quando Loughlin afirma, ainda no
inicio do livro, acreditar que a democracia “continua sendo nossa maior esperanca de manter as condi¢des de uma
existéncia civilizada” (Loughlin, 2022, p. 24, traducéo nossa)*.

O que salta aos olhos é como a prosa do livro, e seu ceticismo schmittiano, levam o leitor a entender que
Loughlin ird contrapor o constitucionalismo com uma teoria radical da democracia. Essa é a ideia central que permeia
todo o livro: uma das principais causas do suposto fracasso da democracia é sua adesao (liberal e, posteriormente,
neoliberal) ao constitucionalismo. Mas a alternativa que mantém o leitor profundamente engajado na prosa de
Loughlin nunca chega. Na verdade, chega de forma também “vaga”, “ambigua”, profundamente liberal, que é a
doutrina que ele mais critica ao longo texto (Loughlin, 2022, p. 199-200)°. Ao criticar o liberalismo, reduzindo os
avancos do pensamento constitucionalista a apenas uma versao “neoliberal”, Loughlin acaba surpreendendo o
leitor nas suas conclusoes, pois revela, indiretamente, que ele também é um liberal. De outro modo, nédo estaria

advogando por uma sociedade civil vibrante, uma imprensa livre e uma maior transparéncia e governanca publica.

Talvez esse seja o pior pecado na obra de Loughlin: ndo apresentar uma alternativa aquilo que ele passa
mais de duzentas paginas criticando, para na conclusao revelar uma posicdo normativa que passa muito perto da
prépria doutrina (neo)liberal que ele mesmo havia criticado. Mas seu exercicio tedrico ndo é em vao, pois a partir
dele podemos rearticular e jogar luz a alguns debates importantes na filosofia politica e na teoria do direito atuais,
entre eles justamente o conceito de liberalismo, e como sua ma compreensdo pode acarretar uma leitura enviesada
do constitucionalismo na histéria.

Mais a frente argumentarei sobre como me parece impossivel cindir a democracia e o Estado constitucional
do constitucionalismo e, consequentemente, do liberalismo politico. Mas antes, preciso questionar a forma como
Loughlin articula o liberalismo em sua obra, ignorando diversos autores, e privilegiando outros, de forma a favorecer
seu argumento pelo fracasso democratico do constitucionalismo, pela sua ascensao como projeto totalizante a
partir do Judicidrio e demais entes estatais e internacionais.

3 Liberalismo ou neoliberalismo? O constitucionalismo total(izante), mas reduzido, de Loughlin

Ha atualmente uma certa tendéncia académica de critica do liberalismo politico. Percebe-se essa curva tedrica
em inimeros estudos®. Against Constitutionalism néo se destaca nesse sentido e também se insere nessa curva.
O que faz o livro sobressair-se é a gama de autores e o alto nivel critico da obra sobre um tema que, para muitos
tedricos, é um relativo consenso: o constitucionalismo e sua importancia como “fiador” da democracia liberal.

Mas note-se, falo de uma democracia liberal, ndo de uma outra versao “atualizada” da democracia. E esse parece
ser justamente o caso em Against Constitutionalism, pois Loughlin (2022, p. 196-197) afirma que o constitucionalismo

3 [A] culture of active political engagement facilitated by a free press, vibrant civil society associations, and transparency in public decision-making.
4 [Rlemains our best hope of maintaining the conditions of civilized existence.

5 Nessa passagem o autor se esquiva de defender a oposicdo dos que ele chama de “tedricos radicais”, como Ernesto Laclau e Chantal Mouffe, mas

se vé impedido também de assumir seu pensamento liberal, que fica subentendido, apesar de suas criticas ao “neoliberalismo”.

6 Vide a virada tedrica articulada por Adrian Vermule (2020), em favor de constitucionalismo quase teolégico e altamente conservador.
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impede a democracia de ser aprimorada, como se fosse uma “superestrutura” que atrasasse o sistema. Isso, segundo
o autor, é um fend6meno que ocorre em paises desenvolvidos ou em desenvolvimento.

Dois problemas surgem, portanto. Primeiro, a questdao democratica que, para Loughlin, precisa ser mais
radicalizada e criativa, para angariar a legitimidade que Ihe falta. Segundo, derivado do primeiro, é que a radicalizagao
proposta por Loughlin é singela e pouco articulada, deixando o leitor “querendo mais” (Gargarella, 2022, p. 3), ou
mesmo adivinhando quais seriam as melhores formas de promover essa ampliacdo da democracia.

Mas um ponto fica claro na obra e ndo restam duvidas: o autor é um critico da democracia liberal, justamente
por sua sustentacao “constitucionalista”. Desse modo, alguém poderia se perguntar, por que o liberalismo falhou
como pensamento e como Loughlin pretende supera-lo? A questao é que se trata de um autor que ndo conseguiu
diferenciar “constitucionalismo” de “governo constitucional”, logo, se vé obrigado a ocupar boa parte de seu estudo
articulando uma trama pouco coerente onde uma verséao especifica do liberalismo precisa ser descoberta como a
“vila” e herdeira maior da tradicéo liberal classica, fato que se pode notar a partir da insisténcia de Loughlin em adotar
termos distintos para tratar de momentos histéricos especificos para o constitucionalismo, como cldssico, aspirante,
ordo-constitucionalismo, até chegar em cosmopolita ou global, uma versao final e totalizante do que come¢ou como
uma “ideologia abstrata” formulada por pensadores do século XVIIl e terminou como “esquema de governo total”, a
partir do pensamento neoliberal (Loughlin, 2022, p. 195).

Mas seria o neoliberalismo o Unico pensamento sustentador do constitucionalismo? Seria o constitucionalismo
um desenvolvimento monolitico, respeitando a ordem apresentada por Loughlin em sua obra? O autor indica
inimeros exemplos de paises que corroboram essa tese, a de que o constitucionalismo veio para trazer a sustentacao
juridica, simbodlica e ideoldgica necessaria a um pensamento politico-econémico que lutava para ser dominante
(Loughlin, 2022, p. 63; 184-186; 187; 190; 195). Mas seriam eles Unicos? Contra o exemplo de Loughlin, é possivel
apresentar os casos de Portugal e do Brasil.

Apds a Revolugdo dos Cravos, em Assembleia Nacional Constituinte, o parlamento portugués promulgou
uma constituicdo social (para muitos, até socialista), em 1976, que serviu de inspiracdo para os trabalhos que
posteriormente também viriam a ser realizados na Constituinte brasileira, cujo resultado foi a promulgacgao da
Constituicdo de 1988. Ambas seguem vigentes como as respectivas Cartas Magnas de seus paises, indo na contraméo
de uma suposta “ordem neoliberal”, pois foram promulgadas com amplos direitos sociais, refundando deveres
estatais de prestacdo, ao mesmo tempo que garantiam direitos individuais de primeira ordem, como a liberdade
de expresséo e a propriedade, por exemplo. Pergunto-me: em que nivel esses processos constituintes respeitam a
suposta “ordem neoliberal” apontada por Loughlin?

Em Against Constitutionalism, Loughlin poderia argumentar que foi o caso da Constituicdo do Equador de
2008, mais recente portanto. Nesse caso, o poder constituinte originario foi além, garantindo direitos que nem as
constituicdes portuguesa e brasileira asseguraram (Loughlin, 2022, p. 171). Loughlin habilmente argumenta que o
constitucionalismo falhou no Equador, pois a Carta de 2008 ndo conseguiu efetivar a concretizagao desses direitos
prestacionais. (Teria, em sua visao, ocorrido 0 mesmo no Brasil p6s-1988?) Mas ele ndo responde por que isso se deu.
O poder constituinte originario ja estava maculado pelo constitucionalismo desde o inicio? Seria esse o problema
que impede constituicdes compromissorias de terem sua eficacia tao limitada? Ou o constitucionalismo mina a
concretizacdo dos direitos por conta de o Judicidrio avocar para si uma gama de poderes muito maior do que seria
o razoavel em uma democracia?

Se a interpretacao correta do que Loughlin quis dizer nos direcione para a ultima alternativa, talvez esteja
falando de uma boa pista por ele apontada. Ninguém pode negar que as ultimas décadas demonstraram uma
ascensdo do Judiciério e da propria jurisdicdo constitucional. Mas isso obriga a todos diferenciar ativismo judicial
de judicializacdo, algo que Loughlin sequer menciona no seu livro. Ndo ha uma secdo sequer para tratar desse
fendmeno tao discutido no direito constitucional atualmente. Talvez ele mesmo, com sua lente veladamente
realista e schmittiana, nem mesmo acredite nessa diferenca. Mas mesmo assim, pode-se argumentar que a questao
do ativismo — como caracteriza-lo, diferencia-lo da mera judicializacdo e como evitd-lo ou mitiga-lo — é uma das
controvérsias centrais na teoria constitucional de hoje, especialmente em paises que Loughlin (2022, p. 192)
descreve como “Estados em reconstrucao”, apés terem vivenciado longos periodos de excecao.
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Nesse sentido, uma resposta hermenéutica é cabivel e possivelmente qualificaria a discussao trazida por
Loughlin em sua obra. Se constituicbes democraticas de paises em “reconstrucdo” trazem direitos prestacionais a
serem assegurados pelo Estado, a concretizacao isondmica desses direitos torna-se um dever do Judicidrio, ainda
que isso signifique que o Judicidrio tenha de garantir essa prestacdo, exigindo que o Poder Executivo concretize
esses direitos.

Dai a importancia de diferenciar a judicializacdo do ativismo. Enquanto na judicializagdo o Judiciario garante,
isonomicamente, respeitando principios constitucionais, no ativismo, magistrados decidem como querem, realizando
uma concretizacdo ad hoc, desigual e parcial, a depender de sua vontade, no direito brasileiro, pouco sutilmente
disfarcada de “livre convencimento motivado” dos juizes (Streck, 2013).

A critica de Loughlin, portanto, aponta para varios alvos, mas acaba se equivocando quanto a acertar o real
“culpado”, o que é o objetivo de sua tese. Enquanto Loughlin busca nos preceitos do constitucionalismo o motivo
para um Judicidrio parcial e politizado, ele esquece que o problema é ainda mais profundo, paradigmatico, nas
palavras de Lenio Streck (2014, p. 91-95): trata-se de uma questdo ética, sobre a (im)possibilidade do agir pela
vontade subjetiva dos juizes.

Loughlin resume sua critica a uma concluséo fria e parcial (ela também) sobre as razdes de o constitucionalismo
ser o responsavel por uma ascensdo democraticamente desigual do Judicidrio em face dos demais poderes. Mas ndo
é o constitucionalismo que defende um poder irrestrito de liberdade dos juizes. O constitucionalismo néo é uma
ideologia. Além de questionarmos que o constitucionalismo seja de fato uma ideologia, pois, ainda que ele fosse,
nao poderia ser tratado como uma sé linhagem de pensamento, dos iluministas aos Founding Fathers; da Alemanha
do pds-guerra ao mundo, como quer Loughlin. O constitucionalismo é uma experiéncia intersubjetiva que se revela
em um fendmeno diferente em cada cultura que o adota, pois cada poder constituinte tem suas particularidades
histéricas (Fioravanti, 2009).

Néao ha a menor possibilidade de julgar adequada a redugdo que Loughlin realiza do constitucionalismo como
sendo uma doutrina de origem apenas “ordoliberal” ou mesmo neoliberal. Seria confuso aceitar esse argumento
com constituicdes tdo estatizantes tendo sido promulgadas mesmo em contextos de globalizacdo apds a queda
do Muro de Berlim e da suposta vitéria do neoliberalismo, apelidada de “fim da histéria”, pelo cientista politico
Francis Fukuyama (1989). A ordem mundial pds-bélica (Losano, 2008) estava longe de ser “um sé acordo” oriundo de
preceitos da Escola Austriaca, como assume Loughlin (2022, p. 72; 218, n. 28). Garantir a estabilizacdo de um modelo
de “Estado grande que respeite os preceitos do livre mercado” foi um embate politico muito mais complexo e dificil,
que por vezes passou bem longe de qualquer argumento constitucional’.

Aescolhanarrativafeita porLoughlin de preconizara histéria do neoliberalismo também é por sisé questionavel,
tendo em vista que varias outras correntes do liberalismo politico também influenciaram o constitucionalismo pds-
bélico. Ha certo consenso na literatura que o liberalismo influenciou o constitucionalismo desde o inicio, sendo o
segundo um projeto politico do primeiro, que &, este sim, uma macroideologia dominante (Freeden, 1996). Mas essa
mesma literatura também esta de acordo com a pulverizacao do pensamento liberal no século XX, quando inimeras
microideologias oriundas passaram a ser formadas, algumas delas inclusive bastante opostas ao neoliberalismo,
caso do pensamento de autores como Ronald Dworkin, Amartya Sene, John Rawls, para citar apenas trés dentre
0s nomes mais proeminentes (Fawcett, 2014). Assim, a partir de exemplos concretos de outros paises e doutrinas
liberais diversas das apresentadas por Loughlin, poder-se-ia chegar a uma conclusdo também diversa da que chega
o autor.

Ademais, problematica também é a conclusdo que o livro traz sobre o desenvolvimento constitucionalista
cosmopolita, como se essa obra tivesse motivacdes puramente econdmicas. O viés materialista, nesse ponto, em
Loughlin, fica evidente, especialmente quando o projeto cosmopolita se reduz, para o autor, a uma linhagem
kantiana, que agora vem sendo apropriada mais uma vez por uma espécie de conspiracdo neoliberal que inclui

7 Nesse sentido, a experiéncia autoritaria do Chile é um exemplo esclarecedor, tendo em vista a politica desestatizante ter sido implementada ao
largo de qualquer preceito democratico do constitucionalismo, levando-se em conta o regime ditatorial de Pinochet.
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entes internacionais como o Fundo Monetario Internacional, o Banco Mundial, a Organizacao Mundial do Comércio,
entre muitos outros (Loughlin, 2022, p. 183-187).

E evidente que esses entes supranacionais sao responsaveis por uma série de agendas, inclusive dos processos
de autonomizacdo dos Bancos Centrais, fenébmeno que pode ser sentido com bastante notoriedade no caso do
Banco Central Europeu e no advento da Unido Europeia como um todo. O autor, contudo, tece criticas indiretas a
ideais de uma constituicdo mundial, que na sua opinido sé aparentemente se mostraria utdpica, mas que na verdade
ja estaria funcionando, vinculando a agenda politica especifica (a neoliberal) de grandes entes internacionais em
detrimento da autonomia legiferante de Estados, que estariam, na sua opinido, cada vez menos soberanos (Loughlin,
2022, p. 193). Mas, apesar de ter-se visto uma tentativa dessa agenda ser implementada quase ter sucesso no
processo de globalizagdo nos anos 1990 e inicio da década de 2000, a Guerra ao Terror e a Crise Econdémica de 2008
comecaram a frustrar essas pretensdes, processo que foi concluido com o avanco da disputa geopolitica de Estados
Unidos e China, a pandemia, Guerra da Ucrania, o conflito Israel-Hamas, entre outros embates geopoliticos atuais
que maculam qualquer pretensao de integracdo e circulacao livre de capitais, a maior pretensao do neoliberalismo
(Jordaan, 2022).

As experiéncias geopoliticas vividas recentemente provam o contrario da tese de Loughlin sobre o
constitucionalismo cosmopolita. Desde o fim da Guerra Fria, vivemos o periodo mais delicado em termos de
solidarismo e integracdo internacional, com uma economia cada vez mais fragmentada e pouco afeita aos ideais
da globalizacdo multilateral ditos como “consagrados” por Loughlin pelo constitucionalismo que aspira a um
cosmopolitismo de livre mercado. Isso demonstra que essa “alianca” entre instituicdes internacionais de indole
neoliberal é muito mais fragil do que o autor sugere em seu livro, tendo sua “superestrutura” muito mais fragmentada
do que os argumentos de Loughlin mostram. O constitucionalismo, para Loughlin, é totalizante, mas as experiéncias
institucionais e geopoliticas atuais o mostram reduzido.

4 Constitucionalismo como ideologia ou projeto? Por que devemos levar a histéria institucional a sério

Em Against Constitutionalism, Martin Loughlin chama o constitucionalismo de muitas coisas, teoria de governo,
sistema, teoria, estrutura, religiao civil, mas nenhum deles é mais controverso — e resume melhor o que autor pensa
sobre o tema — do que quando ele rotula o constitucionalismo como ideologia (Loughlin, 2022, p. 38). Para justificar
seu conceito de ideologia, e porque ele optou por definir o constitucionalismo como uma, contudo, ele usa uma
definicao restrita e disputada e alguns diriam ambigua de ideologia, o conceito sistémico, a qual afirma que toda
ideologia é um “método pelo qual nés moldamos um agrupamento de crencgas e simbolos culturais em um arranjo
simbdlico significativo, para assim torna-lo disponivel para uma acdo intencional”8 (Geertz, 1973, p. 193-233).

Dentro de um prisma hermenéutico, no entanto, considero problematico compreender uma ideologia em
termos ambiguos, justamente porque a ideologia e sua formagao sdao um processo complexo — mas muito mais
objetivo e claro — do que a teoria sistémica parece evidenciar. O constitucionalismo, a luz de um paradigma
filoséfico fenomenoldgico-hermenéutico (Stein, 2022), seria um projeto inserido dentro de um prisma ideoldgico
liberal amplo (Freeden, 1996, p. 111-116) — que se alarga e ndo se restringe — necessariamente ao longo do tempo.

Dai a importancia de consumar o projeto do “método” hermenéutico para compreender que conceituar o
constitucionalismo passa por revolver o chéo linguistico onde se assenta a tradicao da histdria institucional de
determinada comunidade que se pretende pesquisar (Oliveira; Streck, 2015). Ou seja, cada localidade terd uma
histéria institucional diversa que ird desvelar uma forma de desenvolvimento constitucional especifica. Isso nado
exclui a possibilidade de se identificar linhagens do pensamento constitucional, como é o caso das influéncias do
constitucionalismo norte-americano na Constituicdo brasileirade 1891 e dos constitucionalismos portugués e alemao
na Constituicdo de 1988. Mas Loughlin equipara os constitucionalismos, afirmando serem todos frutos de uma s6

8 Constitutionalism is a method by which we shape a cluster of beliefs and cultural symbols into a meaningful arrangement, thereby making it available
for purposive action (Loughlin, 2022, p. 38, traducao nossa). O autor afirma nessa passagem que estd se valendo da definicdo do antropoélogo
Clifford Geeertz.
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linhagem de pensamento politico, o que permite ao autor assumir equivocadamente que o constitucionalismo é
uma ideologia.

As condicdes sociais e as contingéncias historico-politicas nas quais exsurge um poder constituinte originario
podem conceber epocalidades diversas, fazendo com que diferentes vertentes de pensamento constitucional
influenciem na¢des fragmentadas que tiveram mais de um processo constituinte, situacdes comumente vivenciadas
em paises de modernidade tardia (Streck, 2014).

Loughlin (2022, p. 17-21; 132-133; 135; 177; 180; 186-187; 194-195; 201), em diversas passagens, chega a
apontar para os problemas de paises que vivem democracias frageis, onde sua fragmentacdo social dificulta esse
processo de formacao de cultura politica — que para ele precisa ser “vibrante” para que a tranquilidade e paz
social vigorem. O autor contrapde, no entanto, essa “cultura politica” a um processo superficial, que ele chama
de “constitucionalizacdo” (Loughlin, p. 17-21; 132-133; 135; 177; 180; 186-187; 194-195; 201). Nesse ponto, faz
uma analise socioldgica crua, que lembra a critica de Ferdinand Lassale (2015), que questionava o fato de uma
constituicdo sem efetividade — e sem crenca social na sua efetividade — tornar-se apenas uma “folha de papel”
(Loughlin, 2022, p. 37). O que o autor ndo menciona em sua obra, contudo, é como de fato essa “cultura politica”
pode ser formada na pratica. A melhor doutrina, contudo, demonstra que por muitas vezes, o projeto constitucional
— a constitucionalizagdo, nas palavras de Loughlin — é a Unica trincheira entre a institucionalidade e a barbérie, algo
que ja pode ser confirmado historicamente (Ziblatt, 2017).

Apesar de Loughlin mencionar as crises democraticas, questionando suas origens como um problema
também oriundo do constitucionalismo, ele ignora fatos recentes que demonstram o constitucionalismo como essa
ultima trincheira. A pandemia e atuacao do Judicidrio na auséncia de um Executivo que garantisse um minimo
de condi¢des de protecdo sanitéria a populacdo é um desses exemplos. As ameacas institucionais praticadas por
grupos extremistas radicais, em paises desenvolvidos ou ndo, sdo outro problema, onde as cortes aparecem muitas
vezes como a Ultima trincheira em favor da democracia (Bacha e Silva; Souza Cruz; Nogueira, 2022).

Desse modo, pode-se concluir que o poder exercido pelas cortes ndo é necessariamente antidemocratico
quando demonstra ser a ultima trincheira de defesa contra grupos politicos que se utilizam de suas proprias
prerrogativas politicas — conferidas por um regime democrdtico — para atacar a prépria democracia. Em um
verdadeiro “estado de natureza institucional”, os principios do constitucionalismo (que ndo sdo valores, como
explicarei no tépico a seguir), devem ter sua aplicacdo garantida pelo Judiciario. Como resumiu Lenio Streck (2022),
“[a] democracia ndo pode ser um pacto suicida”.

Esse argumento nos leva a um Ultimo assunto que buscarei abordar ao tratar do livro Against Constitutionalism.
E uma dultima critica a um ponto que me fara retornar ao tema que deu inicio ao artigo, o que afirmo ser uma
premissa equivocada do autor quando considera constitucionalismo e democracia constitucional como sendo
coisas diferentes. Minha hipétese é que Loughlin sustenta isso, pois seu conceito de constitucionalismo ndo engloba
principios, mas sim “valores”, que encontram no Judicidrio seu “mediador” (Loughlin, 2022, p. 108). Dessa forma, o
autor incorre em um erro comum de uma parcela da literatura tedrico-constitucional: o de confundir valores com
principios, tema que abordarei neste ultimo tépico conclusivo.

5 A democracia e o constitucionalismo a partir dos principios constitucionais e sua defesa:
consideragoes finais

O livro Against Constitutionalism tem no seu texto uma quantidade razoavel de referéncias fora do universo
anglo-saxao. Loughlin trabalha ao longo dos seus capitulos a tradicao juridica continental, o debate Kelsen-
Schmitt sobre quem deve(ria) ser o guardido da constituicao, além de considerar diversos aspectos da “crise do
constitucionalismo” vivenciada em paises fora do eixo anglo-americano.

Algo, no entanto, passa despercebido no argumento do autor: a diferenca entre principios e valores. Na maioria
das paginas da obra, ele os iguala, como sendo o constitucionalismo um projeto de governo que pde a constituicao
e seus valores como religido civil que cria um forte carater de poder simbdlico (Loughlin, 2022, p. 143), legitimando
artificialmente decisdes unilaterais das cortes constitucionais, mas escondendo seu forte carater subjetivo.
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E inegével que esse é um dos pontos altos do livro, pois trata de um tema que muitos de seus pares parecem
deliberadamente ignorar, mas que sempre foi a grande questdo da teoria do direito: a decisdo judicial. Mesmo
dedicando um capitulo da obra para a interpretacao®, Loughlin (2002, p. 151-165) parece assumir valores e principios
como sendo entes igualmente indeterminados, o que, na opinido de outros juristas, € um erro (Dworkin, 1978).

Dentro da tradicdo da filosofia do direito continental, contudo, esse é um debate ja bastante consolidado. Um
dos primeiros juristas a criticar essa confusao juridica entre principios e valores foi o portugués Castanheira Neves.
No direito portugués (pratica que também foi difundida no direito brasileiro), havia — e continua havendo — uma
tradicdo de referenciar “axiomas juridicos racionais” como “principios gerais do direito”, que devem “orientar” os
juizes como cldusulas abertas. A Critica Hermenéutica do Direito, a qual nos filiamos nesse artigo, defende uma
ruptura com essa categorizacdo, pois entende que principios — especialmente os principios constitucionais —
devem, na verdade, fechar a interpretacao, diminuindo o grau de subjetivismo das decisdes judiciais (Streck, 2020,
p.369-378), que parece ser justamente o que deseja Loughlin, tendo em vista sua critica ao constitucionalismo como
projeto que da irrestrito poder as cortes constitucionais.

Mas Loughlin (2022, p. 141 e 145), entretanto, critica Dworkin em sua obra. Lenio Streck, o principal articulador
brasileiro de uma teoria da decisdo, e que defende o constitucionalismo, no entanto, o faz com apoio enfatico nas
nocées integrativas de Dworkin'?, pois enxerga os “principios constitucionais” de forma semelhante ao que Dworkin
(1996) prescreve nos “principios morais” da comunidade politica. Para Streck (2020, p. 371), “o sentido que devemos
atribuir aos principios nesta quadra da histéria é bem diferente do que antes se entendia sobre” os principios gerais
do direito.

Assim, os principios constitucionais — que nao sao necessariamente “do constitucionalismo”, como quer
Loughlin, pois cada pais desenvolve uma faceta diversa do constitucionalismo — oferecem, segundo Streck (2020,
p. 373), “espacos argumentativos”, muito embora eles sejam de carater deontoldgico, “que permitem controlar os
sentidos articulados pelas decisdes”. Ou seja, “o contetido dos principios constitucionais ndo é pré-definido (sic.) por
lei, muito menos pode ser livremente determinado pelos tribunais”, pois € uma manifestacdo historico-cultural “que
se expressa em determinado contexto de uma experiéncia juridica comum”. Podemos chamar essa experiéncia de
uma experiéncia constituinte.

Dessa maneira, Loughlin ndo pode ignorar que diferentes linhagens de constitucionalismo podem ser — e de
fato, o sdo — incorporadas, mas também adaptadas a novas realidades constituintes. Por isso meu argumento segue
em desacordo com a obra de Loughlin, uma vez que ndo pode haver apenas um constitucionalismo, mas inimeros.
Alids, pode-se dizer que a caracteristica plural do constitucionalismo é inerente ao desenvolvimento politico que
surgiu, com suas raizes liberais, “no século XVIII”, como bem aponta o autor. A preocupacdo de Loughlin com a
decisdo e com o excesso de poder nas maos do Judiciario é legitima e merece destaque, mas é preciso fazer essa
distingcao entre principios constitucionais e meros valores que podem ser “tomados como axiomas de justica, que
seriam verdades autoevidentes e serviriam para a tomada de qualquer decisao [...]" (Streck, 2020, p. 371). Claramente
ndo é este o caso dos principios constitucionais, que por sua vez devem ser respeitados como deontoldgicos,
evitando a discricionariedade judicial antidemocrética.

Loughlin, portanto, erra o diagnoéstico. A causa do decisionismo judicial ndo é o constitucionalismo, mas
justamente os desacordos em face do que se pode entender como o que séo principios e o que sdo valores. E possivel
que a maioria dos constitucionalistas norte-americanos, que ele por vezes critica, desenvolva teorias “eruditas”, para
justificar a constituicdo como “mito nacional”, justamente pois ndo se deram conta de que o debate central da teoria
do direito e do direito constitucional gira em torno da interpretacao e da deciséo judicial. Enquanto néo se resolve
esse impasse, a teoria permanece a procura de “mitos” ou “inimigos” comuns. Loughlin escolheu um inimigo, neste
caso, o constitucionalismo.

9 (f. o capitulo 10 da obra de Loughlin.

10 A Critica Hermenéutica do Direito defende uma “antropofagia” das ideias de autores estrangeiros, pois pretende ser um desenvolvimento
tedrico original e, especialmente, “adequado a realidade brasileira”. Dessa maneira, ndo subscreve integralmente o pensamento de nenhum
autor, nem mesmo seus referenciais tedricos, caso de Dworkin (Streck, 2017, p. 23-24).
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Em suma, embora se trate de obra criticavel, também nédo deixa de ser louvavel. Meus desacordos vém a tona
principalmente quando o autor aponta as origens dos problemas identificados na literatura e suas premissas. A
diferenca entre constitucionalismo e democracia constitucional é a primeira delas, pois, ao longo da obra, mesmo
sob um erudito esforco, o autor ndo nos apresenta um conceito adequado que diferencie de fato os preceitos de um
governo constitucional dos preceitos liberais do constitucionalismo; a sua conclusdo de que o constitucionalismo
(qual deles?), em sua fase contemporanea (qual delas?), é um projeto neoliberal também nos parece questionavel.
Mesmo que suas referéncias histdricas tenham a sua importancia, elas contam apenas parte da histéria, ndo
englobam inimeros casos de constituicdes estatizantes, sociais e compromissérias que foram na contraméao dos
tais “valores do neoliberalismo” ao longo do pés-guerra e da globalizacdo pds-Guerra Fria.

O proéprio projeto cosmopolita, nesse sentido, perde o tom quase conspiratdrio que Loughlin sustenta nos
uUltimos capitulos do seu livro, levando-se em conta os acontecimentos histéricos recentes. Ainda que haja um
alargado desenvolvimento tedrico-normativo sobre a necessidade de uma constituicdo global e temas sobre a
pluriversalidade do constitucionalismo (Ferrajoli, 2022; Teixeira, 2011), devemos concluir com a ideia de que, para
cada comunidade politica, o constitucionalismo ird desenvolver-se de uma forma impar, o que impossibilita rotula-
lo como um fenédmeno poderoso o suficiente para dar sustentacdo juridica a uma trama politico-econémica nos
moldes descritos por Loughlin. Numa palavra final, Against Constitutionalism superestima e ao mesmo tempo
subestima o constitucionalismo, pelas diversas razées apontadas ao longo deste texto.
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