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NEOCONSTITUCIONALISMO: DEFINICAO, CRITICAE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dicesar Beches Vieira Jinior**
RESUMO:

O presente artigo analisa a hodierna discusséo sobre a teoria da norma
juridica no contexto do pos-positivismo ou neoconstitucionalismo.
Afere-se que o termo neoconstitucionalismo néo se refere a uma unica
teoria normativa, mas a uma construcdo complexa e plural de
métodos, argumentacgdo juridica, filosofia e doutrina. Nesse sentido,
tem-se que a superacdo do Estado legislativo positivista pelo Estado
constitucional pés-positivista acarretou profundas mudangas na teoria
da norma, pois conferiu aplicabilidade ou normatividade aos
principios e aos direitos fundamentais. Da critica do positivismo e do
préprio neoconstitucionalismo ao neoconstitucionalismo, em uma
relacdo dialética, tem-se a constru¢do de um pds-positivismo racional,
ponderdvel e que respeita a incidéncia das regras e da subsuncao,
trata-se de uma filtragem constitucional em contraponto ao
fundamentalismo constitucional. Por fim, ressalta-se que o
neoconstitucionalismo ndo € uma construgcdo tedrico-normativa que,
em uma cadeia fenomenoldgica de causa e efeito, exclua o modelo das
regras e dé lastro a um déficit de racionalidade no Direito permitindo,
necessariamente, uma abertura para o decisionismo judicial.

Palavras-chaves:  Neoconstitucionalismo. positivismo. direitos
fundamentais. principios. filtragem constitucional.

1 INTRODUCAO

Nos ultimos vinte e cinco anos o Direito patrio passou por profundas mudancas,
relacionadas com o surgimento de um novo paradigma na teoria juridica e nos tribunais
quanto a aplicacdo das normas constitucionais.

Esse paradigma normativo, ndo tdo novo assim, pois na Europa ja vem sendo
abordado e discutido desde o poOs-segunda guerra mundial (1939-1945) e a
reconstitucionalizacdo dos paises continentais, como Alemanha (1949), Italia (1947), Espanha
(1978), Portugal (1976) etc, tem sido designado como pos-positivismo  ou

neoconstitucionalismo; um novo constitucionalismo.
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Explicativamente, antes dessa reconstitucionalizacdo dos paises continentais europeus,
a Teoria da Norma era balizada pelo positivismo ou o constitucionalismo, marcadamente
liberal, legalista e metodologicamente orientado pelo formalismo e pela técnica da
subsuncao?.

Nesse contexto, norma e realidade, direito e moral encontrava-se separado. As
constituicGes eram meras cartas politicas, ndo tinham a mesma aplicabilidade normativa que
as leis detinham por serem criacdes dos parlamentares, os legisladores democraticamente
eleitos.

Apo6s o trauma humanitario decorrente da catastrofe que foi a Segunda Guerra
Mundial, as nagBes européias se reconstruiram em todos os sentidos. Materialmente a
producdo econdmica voltava-se para reconstruir pontes, estradas, parques industriais, portos e
aeroportos, ou seja, toda a infrestrutura. Mas no plano juridico também fora necessario uma
reconstrugao.

As proclamagdes internacionais em prol dos direitos humanos surtiram efeitos mais do
gue o esperado, pois na reconstitucionalizacdo esses direitos foram positivados como direitos
fundamentais. Foram vistos como garantias ndo s6 do cidadd@o contra o Estado, mas também
do particular em face de outro particular.

Pois, se em um primeiro momento de sua construcdo histérica e jusfilosofica, os
direitos fundamentais, politicos, sociais, individuais ou coletivos, apresentaram eficacia no
plano vertical, na relacdo Estado-individuo, hodiernamente vislumbra-se sua eficacia

horizontal, ou seja, a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

O efeito horizontal tem cardter mediato/indireto e, excepcionalmente, carater
imediato/direito. O efeito horizontal indireto refere-se precipuamente a obrigacéo do
juiz de observar o papel (efeito, irradiacdo) dos direitos fundamentais (...). O efeito
horizontal direto refere-se ao vinculo direto das pessoas aos direitos fundamentais
ou de sua imediata aplicabilidade para a solu¢do de conflitos interindividuais
(DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 113).

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe em seu texto normativo um rol de

direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos, que desde entdo tem sido

2 “Constitucionalismo significa Estado de direito, poder limitado, respeito aos direitos fundamentais. Sua
trajetdria longa e acidentada tem como marco inicial simbdlico a experiéncia de Atenas, nos séculos V e VI a. C;
seguida pela Republica de Roma. Com a formagdo do Império Romano, as vésperas do inicio da era cristd, o
constitucionalismo desapareceu do mundo ocidental por mais de mil anos. Ao final da Idade Média surge o
Estado Moderno, de feigdo absolutista, fundado na ideia de soberania do monarca, investido por direito divino.
As revolucdes liberais do século XVII e XVIII abriram caminho para o Estado Liberal e para o surgimento do
constitucionalismo moderno, com destaque para as experiéncias inglesa, americana e francesa. No século XX,
ressurgindo da tragédia do nazismo e da guerra, a Alemanha desenvolveu um modelo constitucional de sucesso”.
(BARROSO, 2009, p. 395).
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responsaveis pelo que a doutrina tem caracterizado como constitucionalizagdo dos diversos
ramos do direito, exempli gratia, a constitucionalizagdo do Direito do Trabalho, do Direito
Civil, Administrativo etc.

Os direitos fundamentais® sdo um conceito recente na histéria, pois suas primeiras
manifestacdes relevantes foram com os documentos de cunho declaratdrio redigidos no bojo
das revolucGes politicas de fins do século XVIII, precisamente a Revolucdo Americana de

1776 e a Revolucdo Francesa de 1789.

As declaracBes de direitos assumiram, inicialmente, a forma de proclamagfes
solenes em que, em articulado organico especial, se enunciam os direitos.
Atualmente, ainda que nos documentos internacionais assumam a forma das
primeiras declaracfes, nos ordenamentos nacionais integram as constituicoes,
adquirindo o carater concreto de normas juridicas positivas constitucionais, por isso,
subjetivando-se em direito particular de cada povo, como ja vimos, configuram
declaracbes constitucionais de direito, 0 que tem consequéncia juridica pratica
relevante (...). (SILVA, 2012, p, 175). Grifo nosso.

O inicio do que posteriormente seria chamado de direitos fundamentais, era,
entretanto, a continuidade de longa tradicdo anglo-saxdnica de restricdo politica e
institucional dos poderes do Estado absolutista. Em outras palavras, essas declaragdes
buscaram efetivar liberdades essencialmente individuais, como de manifestacdo, livre
pensamento, reunido, locomocdo, livre exercicio de atividade profissional, ao lado de
liberdades politicas e civis.

As novas constituicdes, com destaque para a Lei Fundametal de Bonn (1949) e a
Constituigdo Italiana (1947), continham em seus textos o estopim para a virada metodoldgica
que viria em seguida.

Essa virada metodoldgica na Teoria da Norma foi designada como pds-positivismo ou,
como adotado no presente texto, neoconstitucionalismo. A rigor o que se evidenciou foi que a

velha hermenéutica positivista ndo servia para conferir eficacia aos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, em rigor, ndo se interpretam; concretizam-se. A
metodologia classica da Velha Hermenéutica de Savigny, de ordinario aplicada a lei
e ao Direito Privado, quando empregada para interpretar direitos fundamentais,
raramente alcanga decifrar-lhes o sentido (BONAVIDES, 2009, p. 607).

® Os direitos fundamentais possuem duas dimensdes, uma formal e outra material, de forma que Jorge Miranda
conceitua os direitos fundamentais como “os direitos ou as posi¢des juridicas subjetivas das pessoas enquanto
tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja na Constituicdo formal, seja na
Constituicdo material — donde direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido
material”. (MIRANDA, 1998, p. 07).
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Ressalta-se que ndo existe apenas um neoconstitucionalismo, mas varios, 0 que se
demonstrou claramente ap6s a publicacdo da coletdnea organizada pelo jurista mexicano
Miguel Carbonell, intitulada Neoconstitucionalismo (s) (CARBONELL, 2003).

2 O NEOCONSTITUCIONALISMO: in terra brasilis*

Nesta senda, até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no continente europeu uma
cultura juridica positivista que percebia na Lei editada pelo parlamento como a fonte
principal, sendo a Unica, do Direito. Nesse quadro ndo se atribuia qualquer for¢a normativa as
constituices’.

Desta forma as constituicdes eram vistas como cartas politicas que serviam de
orientacdo para o legislador, mas que ndo podiam ser invocadas no Judiciario como
fundamento na defesa de direitos.

Igualmente, os direitos fundamentais valiam apenas na medida em que eram
concretizados pelo legislador em leis infraconstitucionais®. Mesmo positivados na
constituico os direitos fundamentais ndo exerciam qualquer forca normativa nem
possibilitavam garantias contra o arbitrio ou omissdo das maiorias parlamentares.

Segundo Bonavides:

Um dos tragos marcantes do positivismo juridico-estatal, de feicdo formalista,
esbocado por Laband, aperfeicoado por Jellinek e conduzido as ultimas
consequéncias por Kelsen, como ja observou um jurista contemporaneo, é abreviar
as reflexdes sobre a Constituicdo para reduzi-la a uma classificacdo legalista, fixada

* Diz-se: neoconstitucionalismo in terra brasilis, por que como sublinhado anteriormente néo existe apenas um
neoconstitucionalismo, mas varios, com matizes diferentes dependendo do autor e do contexto sécio-histérico e
normativo, em que se analisa o pds-positivismo normativo ou neoconstitucionalismo. Nesse sentido, leciona
Virgilio Afonso da Silva, que, “Se é verdade que a interpretacdo constitucional ndo ¢é igual a interpretacdo
juridica geral — e eu estou convencido de que, pelo menos em parte, ndo é -, entdo, é tarefa da doutrina
constitucional discutir de forma concreta ndo somente 0 método ou conjunto de métodos — desde que
compativeis — que ache aplicavel a Constituicdo Brasileira, mas também iniciar uma discussdo de base, isto é,
uma discussdo de conteldo, que va além da discussdo metodolégica. (...) N8o se pode querer fazer direito
constitucional alem&o no Brasil. Com isso fica claro que ndo se quis fazer, aqui, uma manifestacéo por uma volta
aos métodos classicos de interpretacdo juridica. O que se quis foi mostrar que a ansia em rejeita-los mais
prejudica do que fomenta a discussdo sobre especificidades da interpretacdo constitucional”. (SILVA, 2007, p.
141).

® Explicativamente, segundo Barroso, “Toda norma destina-se & producdo de algum efeito juridico. Como
conseqliéncia, a eficécia juridica — isto &, a pretensdo de atuar sobre a realidade — € atributo das normas de
Direito” (2009, p. 318).

® A discussdo se os direitos fundamentais somente podem ser concretizados pela agdo regulatoria legislativa, ou
seja, pela edicdo de leis infraconstitucionais que asseguram a efetividade do direito fundamental, também teve
assento no Brasil. Entretanto, a Constituigdo da Republica em seu art. 5°, § 1°, in verbis: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.
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unicamente sobre o seu exame e emprego como lei técnica de organizagdo do poder
e exterioriza¢do formal de direitos (2009, p. 171).

Desse ponto de partida, pondera Bonavides (2009, p. 171), surge uma metodologia
positivista que confere a Constitui¢cdo aspecto de normas de cunho neutral e apolitico. Esse
mesmo positivismo delega ao legislador um poder ilimitado de dispor sobre o Direito, com
amparo na crenca de que toda a sociedade e a realidade estatal se regem por regras juridicas
legisladas. A norma juridica é que daria forma a sociedade e ndo esta & norma.

Depois da Segunda Guerra Mundial a ciéncia do Direito passou por uma mudanga
significativa no plano da aplicabilidade das normas constitucionais. Estava provado nos Anais
mais sombrios da Histdria humana que mesmo em na¢fes democraticamente organizadas as
maiorias politicas podem perpetrar ou serem cimplices de acBes barbaras e inumanas’.

O terror produzido em especial pelo nazismo alemédo levou as constituicbes do pés-
guerra a criarem ou fortalecerem uma jurisdicdo constitucional com a instituicdo de
mecanismos efetivos de protecdo aos direitos fundamentais mesmo em face das maiorias

parlamentares®.

As constituicdes européias do 2° pds-guerra ndo sdo cartas procedimentais, que
quase tudo deixam para decisGes das maiorias legislativas, mas sim documentos
repletos de normas impregnadas de elevado teor axioldgico, que contém importantes
decisBes substantivas e se debrugam sobre uma ampla variedade de temas que
outrora ndo eram tratados pelas constituicdes, como a economia, as relaces de
trabalho e a familia. (SARMENTO, 2007, p.117)

Nesse contexto cresceu a importancia do Judiciario. Pois uma interpretacdo mais
extensiva das normas constitucionais de cunho substancial ou prestacional deu origem ao

fendmeno da constitucionalizacdo do Direito em seus mais diversos ramos®.

" Nesse sentido, Sarmento, “Ademais, eventos traumatizantes, como o Holocausto nazista, demonstraram que o
legislador, mesmo quando eleito pelo povo, pode perpetrar ou ser cimplice das mais atrozes barbaridades, sendo
portanto, necessario estabelecer mecanismos de controle para a contengdo de seus abusos” (2007, p. 117).

® A expansdo da jurisdicdo constitucional se inspirou no modelo norte-americano da “supremacia da
Constituigdo”. Os direitos fundamentais foram positivados e imunizados em relacdo ao processo politico
majoritario. No caso brasileiro, a jurisdi¢do constitucional expandiu vertinosamente ap6s 1988, tendo por causa
determinante 0o aumento do direito de propositura e a criagdo de novos mecanismos de controle constitucional
concentrado, como a Acdo Declaratdria de Constitucionalidade e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. (BARROSO, 2007, p. 6-7).

% Nesse sentido, segundo Schier: “No neoconstitucionalismo, por sua vez, tem-se a emergéncia ndo mais de um
Estado de Direito, mas daquilo que se designa como Estado Constitucional fundado em premissas pés-
positivistas. A referéncia do neoconstitucionalismo € a constituicdo material e o estado de direito substancial, ou
predominio do paradigma constitucional. As constituicGes deste outro contexto organizam-se, basicamente, sob
uma regulacdo mais material, preocupada em estabelecer a legitimag&o substancial do direito, das decisbes, da
politica e da comunidade. Assim, neste quadro, vé-se os seguintes fendmenos: (i) maior presenca da constitui¢do
em detrimento da lei; (ii) maior presenca do juiz em detrimento do legislador; (iii) maior participacdo dos
principios em detrimento das regras; (iv) mais ponderacdo e menos subsuncédo; (v) vinculagdo do Estado a
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Com as constituicdes compromissorias formadas por normas caracterizadas pela
abertura e indeterminagdo semantica, pois sdo em grande parte principios e ndo regras, a
aplicacdo direta pelo Judiciario importou na adocao de novas técnicas hermenéuticas, ao lado
da tradicional subsuncao™.

Com a aplicacdo direta dos principios constitucionais e a preocupacdo em dar eficécia
aos direitos fundamentais, surgiu a necessidade de resolver as tensfes entre 0s principios
constitucionais colidentes. Dessa necessidade houve o desenvolvimento da técnica da
ponderacdo o que tornou freqliente o recurso ao principio da proporcionalidade na esfera
juridica.

Segundo Alexy:

A distin¢do entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para
a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no
ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido a distin¢do entre regras e principios
é uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais (1993, p.
85).

A busca por legitimacdo para as decisfes principioldgicas em sociedades complexas e
plurais deu impulso ao desenvolvimento de diversas teorias da argumentacdo juridica. Estas
foram responsaveis por incorporar ao Direito metodologias e técnicas que o positivismo
desprezava, como consideracdes de natureza moral, ou relacionadas a realidade subjacente as

normas™*.

Constituicho como "limitagdo”, mas também como "prestacdo” e legitimacdo material; (vi) maior
heterogeneidade axiolégica dos textos constitucionais e, logo, mais pluralismo; (vii) aproximacao entre direito e
moral; (viii) énfase na substancia, sem contudo abandono da forma, do procedimento e, finalmente, (ix) eixo
tedrico fundado na teoria da argumentacao sob perspectiva do pés-positivismo”. (2013, p. 09).

10 Nesse sentido, “A superagio historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho
para um conjunto amplo e ainda inacabado re reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e sua interpretacéo.
O poés-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma
leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicagdo do ordenamento
juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste
paradigma em construcdo incluem-se a atribui¢do de normatividade aos principios e a defini¢do de suas relagdes
com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o
fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagdo entre Direito e filosofia”.
(BARROSO, 2007, p. 4-5).

11 «Contemplado desde la perspectiva de la teoria del Derecho positivista parece que el neoconstitucionalismo se
proyecta sobre los siguientes grandes capitulos: la teoria de las fuentes, que obviamente ya no puede seguir en
torno al riguroso legalismo caracteristico de la férmula europea de Estado de Derecho; la teoria de la norma, que
ha de dar entrada a nuevas tipologias antes no contempladas o no suficientemente atendidas; la teoria del sistema
u ordenamiento, obligada a un serio replanteamiento de los problemas de plenitud y coherencia; y la teoria de la
interpretacion, que se abre a exigencias de justificacion o argumentacion antes practicamente inexploradas por el
positivismo”. (SANCHIS, 2003, p. 117-118).
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Pontifica Barroso que:

Principios constitucionais incidem sobre 0 mundo juridico e sobre a realidade fatica
de diferentes maneiras. Por vezes, o principio sera fundamentado direto de uma
decisdo. De outras vezes, sua incidéncia serd indireta, condicionando a interpretacédo
de determinada regra ou paralisando sua eficacia. Relembre-se que entre regras e
principios constitucionais ndo ha hierarquia juridica, como decorréncia do principio
instrumental da unidade da Constituicdo, embora alguns autores se refiram a uma
hierarquia axioldgica, devido ao fato de os principios condicionarem a compreensao
das regras e até mesmo, em certas hipoteses, poderem afastar sua incidéncia (2009,
p. 138).

No Brasil, 0 marco histérico para o neoconstitucionalismo foi a redemocratizacéo e a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988. Assim como as constituicdes europeias
do 2° pds-guerra, também a brasileira trouxe em seu texto ampla protecdo aos direitos
fundamentais e um sem numeros de principios. A constituicdo de 1988 é uma constituicdo
compromissoria, com as mesmas caracteristicas, ressalvado as peculiaridades de contexto, das

constituicGes compromissdrias européias.

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu, igualmente, no
ambiente de reconstitucionalizacdo do pais, por ocasido da discussdo prévia,
convocacéo, elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo de 1988. Sem embargo de
vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu texto, e da compulsdo com que tem
sido emendada ao longo dos anos, a Constitui¢do foi capaz de promover, de maneira
bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritério, intolerante
e, por vezes, violento, para um Estado democratico de direito. (BARROSO, 2007, p.
03).

Sob a égide da Constituicdo de 1988, o direito constitucional brasileiro passou do que
0s constitucionalistas chamavam de baixa densidade normativa constitucional para uma alta
densidade em menos de uma geracao.

Nesta perspectiva, tem-se que o conteido de um dispositivo (densidade da norma) é de
suma importancia para a determinacdo da normatividade do comando, posto que, a densidade
da norma constitucional esta diretamente ligada a capacidade que a mesma tem de produzir
efeitos e sua condicao de aplicacao.

Leciona Gomes Canotilho que, “(...) densificar uma norma significa preencher,
complementar e precisar 0 espago normativo de um preceito, especialmente carecido de
concretizagdo, a fim de tornar possivel a solugdo, por esse preceito, dos problemas concretos”

(1993, p. 203).
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Todavia, pondera Humberto Avila (2009, p. 18) que o neoconstitucionalismo com
suas propostas de mudanca metodoldgicas na Teoria da Norma constitucional, ndo séo

independentes nem paralelas, mas guardam entre si uma relacéo de causa e efeito.

Nesse quadro, o ponto zero estaria na positivacdo e na aplicacdo, exclusiva ou
preponderante, dos principios no lugar das regras. Da preferéncia normativa ou
tedrica por determinado tipo de norma (os principios) decorreria um método
diferente de aplicacdo (a ponderacdo), do qual, por sua vez, adviria tanto a
preponderancia de uma perspectiva distinta de avaliacdo (individual e concreta),
quanto o predominio de uma dimensao especifica da justica (a particular), os quais,
a seu turno, conduziriam a predominancia de um dos Poderes (o Judiciario) e de
uma das fontes (a Constituicio). (AVILA, 2009, p. 02-03).

Em suma, pode-se definir como caracteristicas centrais do neoconstitucionalismo, in
terra brasilis, como a valorizacdo dos principios, a adocdo de métodos e estilos mais abertos e
flexiveis na hermenéutica juridica, destacando-se a ponderagdo em detrimento da classica
subsuncdo, a abertura da argumentacéo juridica a Moral, a norma vista a luz do caso concreto,
mas sem voltar as categorias metafisicas do Jusnaturalismo; reconhecimento e aplicacdo da
constituicdo com toda a sua forca normativa, irradiacdo do direito constitucional para todos os
ramos do Direito e destaque para o papel do Judicidrio na atividade de concretizacdo dos
direitos fundamentais, enquanto normas de baixa densidade®?.

Nesse diapasdo, salienta-se que se tornou de suma importancia a distincéo entre regras
e principios. Pois, durante longo tempo uma norma que detivesse um carater principiolégico

era uma norma desprovida de sua normatividade, ou seja, de eficacia®.

3 A CRITICA POSITIVISTA AO NEOCONSTITUCIONALISMO: UMA
CONSTRUCAO DIALETICA

Com a formacdo de um novo paradigma normativo, no caso 0 do
neoconstitucionalismo, obviamente também surgiram seus criticos. Autores como Luis Pietro
Sanchis (2003), Susanna Pozzollo (2003), Daniel Sarmento (2007), também enxergaram

pertinente a elaboracdo de algumas objecdes ao neoconstitucionalismo.

2 Em contra ponto, entende Luis Pietro Sanchis que, “a mas Constitucién y a mayores garantias judiciales,
inevitablemente se reducen las esferas de decision de las mayorias parlamentarias”. (2003, p. 102).

13 «Diz-se isso, pois, nos modelos conservadores da teoria juridica, os principios ndo passavam de conselhos
éticos ou morais aos quais ndo estavam os legisladores vinculados”. (SCHIER, 2005, p. 98).
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De forma que a literatura juridica sobre o assunto é deveras abrangente e impossivel
de ser abordada em sua integralidade e toda complexidade em poucas linhas. Todavia, de
maneira breve, mas ndo menos pertinente ao assunto, pode-se levantar trés criticas que o
positivismo, e até mesmo o proprio neoconstitucionalismo, perceberam nesse novo paradigma
normativo constitucional.

As criticas, ou objecdes como preferem alguns autores, em geral podem ser colocadas
nos seguintes termos: a) a de que o neoconstitucionalismo fortalece o Judicidrio em
detrimento dos outros poderes e que tal fato € antidemocratico; b) em segundo, a de que sua
preferéncia pelos principios e ponderacéo as regras e a subsunc¢éo, é perigosa, principalmente
em paises como o Brasil com forte tradi¢cdo de ndo diferenciar com exatiddo o publico do
privado; e ) a panconstitucionalizacdo do Direito.

Sublinha-se que as criticas do positivismo ao neconstitucionalismo proporcionam uma
relacdo de construcdo dialética na qual a critica de um leva a formulacdo de uma contra-
resposta ao outro. Nesse aspecto 0 neoconstitucionalismo, como teoria da norma

constitucional, encontra-se em construcao.

3.1 Fortalecimento do Judiciario

Nessa testilha, o neoconstitucionalismo deposita grande confianca no Poder Judiciario
como o guardido dos direitos fundamentais prometidos nos textos constitucionais
compromissorios, como o caso brasileiro.

Sem embargo, essa judicializacdo de questbes sociais atraves da aplicacdo direta de
principios constitucionais nos casos concretos tem sofrido contestacfes pelo seu aparente
carater antidemocratico, pois 0s juizes, ao contrario dos legisladores e chefes do Executivo,

nao sdo democraticamente eleitos.

Esta critica democrética se assenta na idéia de que, huma democracia, é essencial
que as decisBes politicas mais importantes sejam tomadas pelo préprio povo ou por
seus representantes eleitos e ndo por sabios ou tecnocratas de toga. E verdade que a
maior parte dos tedricos contemporaneos da democracia reconhece que ela ndo se
esgota no respeito ao principio majoritario, pressupondo antes o acatamento das
regras do jogo democratico, que incluem a garantia dos direitos basicos, visando a
viabilizar a participacdo igualitaria do cidad&@o na esfera publica, bem como alguma
protecdo as minorias. (SARMENTO, 2009, p. 13).

O ponto nodal desta primeira critica ao neoconstitucionalismo nao é necessariamente a

divisdo dos poderes no tempo e no espaco democréatico. O problema do Estado Constitucional
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Democratico de Direito ndo estd somente no fato das constituicbes modernas retirarem do
legislador a possibilidade de tomar algumas decisoes.

O eixo da vexata questio encontra-se no reconhecimento de que, diante de normas
constitucionais vagas e abertas, o interprete constitucional também participa do seu processo
de criagdo e concretizacéo™.

Para Humberto Avila o necessario fortalecimento do Poder Judiciario é o fundamento
organizacional do neoconstitucionalismo. Conclui o referido autor que o ativismo judicial

adviria por sua vez, a preponderancia da Constituicdo, em detrimento da legislacao.

(...) o Poder Judiciario ndo deve assumir, em qualquer matéria e em qualquer
intensidade, a prevaléncia na determinacdo da solucdo entre conflitos morais porque,
num Estado de Direito, vigente numa sociedade complexa e plural, deve haver
regras gerais destinadas a estabilizar conflitos morais e a reduzir a incerteza e a
arbitrariedade decorrente da sua inexisténcia ou desconsideragdo, cabendo a sua
edicdo ao Poder Legislativo e a sua aplicacdo, ao Judiciario (AVILA, 2009, p. 16).

Em outras palavras, para Avila a desconsideracio de regras, mesmo que n&o
inconstitucionais, em favor da concretizacdo da constituicdo em casos concretos desemboca
no ativismo judicial que por vezes se mostra arbitrario, pois ao desconsiderar as regras
legisladas enseja inseguranca juridica e desestabiliza a sociedade.

Prosseguindo na critica positivista, a interpretacdo judicial da Constituicdo tende a
obscurecer o papel central dos outros poderes, no caso o Legislativo e o Executivo.

Pela interpretacdo constitucional das regras legisladas e aplicacdo direta dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais, tanto a esfera puablica como a particular sofrem
uma judicializacdo. A norma do caso concreto sobrepuja a norma geral e a interpretacdo
conforme a constituicéo assegura amplos poderes ao juiz-intérprete™.

Para o positivismo, estritamente legalista, 0 neoconstitucionalismo no que tange a

judicializacdo da sociedade, é antidemocratico e colabora para a corrosdo da divisao

14 «A conhecida historia de que decisdo judicial deve ser subordinada a legislagdo é sustentada por duas objecdes
a originalidade judicial. De acordo com a primeira, uma comunidade deve ser governada por homens e mulheres
eleitos pela maioria e responsaveis perante ela. Tendo em vista que, em sua maior parte, 0s juizes ndo sdo eleitos,
€ como na prética eles ndo sdo responsaveis perante o eleitorado, como ocorre com os legisladores, o pressuposto
acima parece comprometer essa proposi¢do quando os juizes criam leis. A segunda objecdo argumenta que, se
um juiz criar uma nova lei e aplica-la retroativamente a um caso que tem diante de si, a parte perdedora sera
punida, ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim por ter violado um novo dever, criado pelo juiz
ap6s o fato”. (DWORKIN, 2002, p. 132).

1> Leciona Canotilho, que a interpretacdo conforme a constituigdo trata-se de principio de interpretagdo, “Este
principio é fundamentalmente um principio de controlo (tem como funcdo assegurar a constitucionalidade da
interpretagdo) e ganha relevancia autbnoma quando a utilizagdo dos varios elementos interpretativos ndo permite
a obtencdo de um sentido inequivoco dentre os varios significados da norma. Dai sua formulagédo basica: no caso
de normas polissémicas ou plurisignificativas deve dar-se preferéncia a interpretacao que lhe dé um sentido em
conformidade com a constitui¢ao”. (1993, p. 229).
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harménica dos poderes, para a inseguranca juridica nas sociedades complexas e plurais e
enseja o surgimento de figuras como a do juiz Hércules (DWORKIN, 2002, p. 164) para se
contrapor ao préprio positivismo.

Mormente a pertinéncia dessas criticas, principalmente no caso brasileiro em que a
idealizacdo de um juiz sébio e guardido das promessas constitucionais ndo se coadunam com
a dura realidade do Judiciario que enfrenta notorias deficiéncias, como a sobrecarga de
trabalho e as falhas no proprio ensino juridico que € formalista e ndo interdisciplinar, o Poder
Judiciario tem exercido papel importantissimo na concretizagdo da Constituicdo brasileira®®.

Leciona Pozzollo:

El intérprete, en el fondo, debera elegir entre la estricta legalidad y la justicia
sustancial, adoptando la solucion menos traumatica y mas compatible con la
realidad (ocasional) y e con el sistema juridico en su conjunto, haciendo asi
prevalecer uno u otro valor contingentemente relevante. Es claro que el intérprete
privilegiado, que de este modo asume también la tarea de custodio del
constitucionalismo moderno, sera el juez de las leyes. Este Ultimo, al que le esta
confiada la tarea de “garantizar” la Constitucion, abandonando, si es que alguna vez
lo ha ejercido, el papel de “legislador negativo”, se transforma en “legislador
concurrente” y, con una actividad extensa y penetrante, se empuja a remodelar la ley
sobre los contenidos de la Constitucidn (...). (2003, p. 193).

No que diz respeito a realidade brasileira, em face do quadro de reiterada violacao de
direitos fundamentais de certos segmentos da populacdo e da crise de representatividade do
Poder Legislativo, o ativismo judicial se justifica, principalmente na tutela de direitos
fundamentais, na protecdo de minorias e a garantia de funcionamento da propria
democracia®’.

O positivismo critica 0 neoconstitucionalismo, por creditar a ele a responsabilidade
pela inexoravel caida para o decisionismo judicial, fruto do fortalecimento do Judiciario.
Nesse sentido, os adeptos do formalismo contrapdem ao neoconstitucionalismo por meio da

pré-compreensdo da norma-regra como blindagem ao decisionismo.

1% Se assente que, ndo é razoavel a critica a ponto de estendé-la e negar o carater democratico da atuacio
judiciaria, pois, “uma instituicao nao ¢ democratica unicamente por que ndo provenha de elei¢do popular, porque
nem tudo o que provém desta origem é necessariamente aristocratico. Uma instituicdo é democratica quando seja
funcional para o sistema democratico, quer dizer, quando seja necesséria para a sua continuidade, como ocorre
com o Judiciario”. (ZAFFARONI, 1995, p. 43).

7 No tocante ao juiz como principal ator da concretizacdo dos direitos constitucionais, leciona Zagrebelsky,
“Hoy, ciertamente, los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida del derecho desconocida en los
ordenamientos del Estado de derecho legislativo. Pero los jueces no son sefiores del derecho en el mismo sentido
en que lo era el legislador en el pasado siglo. Son méas exactamente los garantes de la complejidad estructural del
derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y ductil coexistencia entre ley,
derechos y justicia” (2007, p. 153).
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Todavia, salienta Sarmento que pensar na pré-compreensdo como limite ao poder
decisério do juiz e fundamento de uma suposta seguranca juridica € um equivoco, sobretudo
diante do fato de que em uma sociedade plural e complexa como a brasileira, a existéncia de
maultiplas visdes de mundo disputa 0 mesmo espaco social e normativo (STRECK, 2009, p.
03-26).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

E possivel falar de uma dupla significacdo de eficacia vinculante dos direitos
fundamentais. Assim, se de acordo com um critério formal e institucional os
detentores do poder estatal formalmente considerados (os 6rgdos dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario) se encontram obrigados pelos direitos
fundamentais, também em um sentido material e funcional todas as funcGes
exercidas pelos 6rgdos estatais também o sdo (...). Do efeito vinculante inerente ao
art. 5°, § 1°, da CF, num sentido negativo, decorre que os direitos fundamentais nao
se encontram na esfera de disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando-se,
contudo, que, numa concep¢do positiva, 0s Orgdos estatais se encontram na
obrigacdo de tudo fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais (2006, p.
382-383).

Nesta sendo, mormente a pertinéncia das criticas levantadas tanto por autores
formalistas quanto pelos proprios neoconstitucionalistas, no caso brasileiro, a jurisdi¢do
constitucional, ou seja, a possibilidade de um juiz mais atuante em prol de se garantir a
eficacia das normas constitucionais, seja principios ou regras, no ambito da eficacia dos
direitos fundamentais tem sido importante vetor de promogéo e concretizagdo das promessas

constitucionais — sociais, culturais, ambientais, econdémicas - e do prdprio Estado de Direito.

3.2 Preponderancias dos principios

O positivismo, prosseguindo em sua critica, entende que a escolha pela técnica da
ponderacdo em detrimento da subsuncéo e pela aplicabilidade direta das normas-principios ao
caso concreto, gera inseguranca juridica e imprevisibilidade.

Para melhor entendimento dessa critica do positivismo ao neoconstitucionalismo,
necessario de faz delinear os elementos que fundamentam o préprio positivismo. Tal reflexdo
perpassa pela relacdo entre norma juridica e realidade, entre Direito e Moral.

Segundo Friedrich Miiller, a interpretagdo normativa positivista ndo passa de um
silogismo logico formal. Pois o positivismo apregoa que se deve identificar o conteudo da

norma para que o silogismo seja concluido e a norma aplicada.
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Os métodos mencionados deverdo oferecer a possibilidade de formular o teor da
norma como premissa maior (obersatz), para que em seguida as circunstancias de
fato da vida lhe possam ser subsumidas como premissa menor (untersatz). O
processo da decisdo juridica é apresentado como procedimento de deducéo légica, a
realizacdo do direito é apresentada na sua totalidade como um problema
exclusivamente cognitivo (MULLER, 2005, p. 26).

Nesse diapasdo, a interpretacdo positivista centra-se na subsuncao do caso concreto a
norma. O que se busca da interpretagdo normativa é a vontade objetiva do legislador.

Pela dptica positivista 0o Direito € um sistema sem lacunas, pois 0 ordenamento
juridico € sistémico e harmonico, a decisdo deve estar fundamentada em uma interpretacao
I6gico formal, em uma subsuncdo estritamente logica e com a supressdo de todos o0s
elementos sociais e morais néo refletidos pela regra em seu texto.

Em uma construcao dialética, da critica formulada pelo positivismo nasceu a critica ao
positivismo pelo neoconstitucionalismo. Para o neoconstitucionalismo a interpretacdo
normativa positivista ndo serve para a interpretacdo constitucional.

Desta forma, o positivismo como teoria da norma e como metodologia ndo se aplica a
interpretacdo constitucional em suas mais diversas facetas, pois o positivismo como ideologia
sustenta que o Direito positivo somente pelo fato de ser positivo € justo é deve ser observado,
pouco importando se em um caso concreto se demonstre injusto; o positivismo como teoria
pde a lei ordindria como soberana, uma supremacia do Legislativo, enquanto que o
constitucionalismo entende que a lei exerce papel hierarquicamente subordinado a
Constituicdo; e por fim, o positivismo como metodologia é diretamente incompativel com o
constitucionalismo, pois aquele separou Direito e moral, enquanto este se encontra repleto de
principios morais positivados (POZZOLO, 2003, p. 194-195).

N&o por acaso, no contexto do Estado de direito positivista 0 entendimento de que o
préprio direito se confunde com a Lei, ou seja, com o legislado perpassa pela apreensdo que

se tem do principio da legalidade.

El Estado de Derecho moderno nace, con la forma del Estado legislativo de
Derecho, en el momento en que esta instancia alcanza realizacion historica,
precisamente, con la afirmacidon del principio de legalidad como criterio exclusivo
de identificacién del Derecho valido y antes aln existente, con independencia de su
valoracion como justo. Gracias a este principio y a las codificaciones que son su
actuacion, una norma juridica es valida no por ser justa, sino exclusivamente por
haber sido «puesta» por una autoridad dotada de competencia normativa
(FERRAJOLLI, 2009, p. 16).

O entendimento positivista da estrita legalidade e da interpretacdo do ordenamento

normativo pelas regras da subsuncdo e interpretacdo gramatical j& ndo atendem as
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necessidades formuladas pelo novo direito constitucional fortemente marcado pela presenca

de normas-principios.

El estudio de la préactica juridica demuestra que las interpretaciones gramatical y
sistematica, por ejemplo, estan obligadas a traspasar de distintas maneras los limites
del texto normativo y su contexto. Hay que tener en cuenta ademas que Savigny no
desarroll6 sus reglas de interpretacion pensando en el Derecho Constitucional
(MULLER, 1989, p. 114).

Para o neoconstitucionalismo a passagem do Estado de direito legislativo para o
Estado de direito constitucional trouxe consigo importantes consequéncias para o Direito
como um todo.

O Direito atual encontra-se composto por regras e principios e observa-se que as
normas legislativas sdo em sua maioria regras enquanto que as normas constitucionais, no que

tange aos direitos fundamentais e a justica social, sdo em sua maioria principios.

Si el derecho sdlo estuviese compuesto de reglas no seria insensato pensar en la
“maquinizacion” de su aplicacion por medio de autdmatas pensantes, a los que se les
proporcionaria el hecho y nos darian la respuesta. Estos automatas tal vez podrian
hacer uso de los principales esquemas logicos para la aplicacion de reglas
normativas: el silogismo judicial y la subsuncion del supuesto de hecho concreto en
el supuesto abstracto de la norma. Ahora bien, tal idea, tipicamente positivista,
carece totalmente de sentido en la medida en que el derecho contenga principios
(ZAGREBELSKY, 2007, p. 111).

Desta forma, o entendimento das criticas elaboradas pelo neoconstitucionalismo ao
positivismo legalista passa pela compreensdo e diferenciacdo de regras e principios. Ressalta-
se, como serd visto adiante, que o ponto nodal dessa questdo encontra-se no conceito e
aplicacdo concreta dos direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, as regras sdo normas que se orientam pela técnica do tudo ou nada,
ou seja, ndo ha como ponderar regras aparentemente conflitantes'®. Pelo método da subsuncéo
o fato se submete ao suporte fatico abstrato da regra e esta é aplicada ao caso concreto em
tela.

Os principios, por outro lado, sdo normas semanticamente abertas, ponderaveis e

quando colidentes ndo necessariamente eliminam a incidéncia da outra™.

18 «A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica. Os dois conjuntos de padrdes
apontam para decisGes particulares acerca da obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-
se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Dados 0s
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo” (DWORKIN, 2002, p. 39).

19 «Qs principios possuem uma dimensio que as regras nio tem — a dimens&o do peso ou importancia. Quando
0s principios se intercruzam (...), aquele que vai resolver o conflito tem levar em conta a forca relativa de cada
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Enquanto as regras podem ser interpretadas tendo por objeto a vontade objetiva do
legislador expressa na construcdo gramatical da prépria regra, os principios mais do que
analisados em sua linguagem precisam ser entendidos em seu ethos (ZAGREBELSKY, 2007,
p. 110).

En pocas palabras, a las reglas “se obedece” y, por ello, es importante determinar
con precision los preceptos que el legislador establece por medio de las
formulaciones que contienen las reglas; a los principios, en cambio, “se presta
adhesion” y, por ello, es importante comprender el mundo de valores, las grandes
opciones de cultura juridica de las que forman parte y a las que las palabras no hacen
sino una simple alusién (ZAGREBELSKY, 2007, p. 110).

As regras proporcionam ao jurisdicionado, que somos todos nds, um critério objetivo
para pautar suas acoes, elas dizem de forma clara o que se deve e 0 que ndo se deve fazer o
que se é permitido e 0o que ndo é permitido. Enquanto os principios ndo dizem nada
objetivamente, todavia, sdo critérios para se tomar posicdo diante de casos concretos que
parecem indeterminados (ZAGREBELSKY, 2007, p. 111).

Nesse imbricado meio se insere a temética dos Direitos Fundamentais. No caso
brasileiro a aplicacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais pelos juizes que afastam a
incidéncia de uma regra, que no caso concreto mostra-se injusta, para dar aplicabilidade a um
direito fundamental também passa pela interpretacdo principioldgica, ou seja, pela ponderagédo
em detrimento da subsungéo.

Nesse contexto, faz-se necessario analisar a questdo do suporte fatico das regras e dos
principios constitucionais, principalmente dos direitos fundamentais®®. As regras possuem
suporte fatico abstrato, ou seja, toda regra por possuir um suporte fatico abstrato antevé de
forma objetiva e geral um acontecimento fatico que se d& no mundo real. Assim, quando um

fato concreto se subsume a um suporte fatico abstrato de uma regra, aplica-se essa regra.

Suporte fatico abstrato é o formado, em linhas gerais, por aqueles fatos ou atos do
mundo que sdo descritos por determinada norma e para cuja realizacdo ou
ocorréncia se prevé determinada consequliéncia juridica: preenchido o suporte fatico,
ativa-se a conseqiiéncia juridica. Suporte fatico concreto, intimamente ligado ao
abstrato, é a ocorréncia concreta, no mundo da vida, dos fatos ou atos que a norma
juridica, em abstrato, jurisdicizou. (SILVA, 2009, p. 67).

um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e 0 julgamento que determina que um principio ou uma
politica particular é mais importante que a outra freqiientemente serd objeto de controvérsia”. (DWORKIN,
2002, p. 42).

20 para Zagrebelsky os principios carecem de suporte ftico. (2007, p. 110).
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No tocante aos direitos fundamentais, leciona Virgilio Afonso da Silva (2009), que
embora o conceito de suporte fatico tenha se desenvolvido melhor no &mbito das normas
penais, no caso do direito constitucional o conceito de suporte fatico dos direitos

fundamentais € de suma importancia para sua concretizacéo e aplicacao.

Embora normalmente sem referéncia a expressdo “suporte fatico” ou a alguma teoria
sobre ele, € comum que se pergunte se esse ou aquele ato, fato ou estado é protegido
por essa ou aquela horma que garante um direito fundamental, ou se essa ou aquela
acdo estatal configura, ou ndo, uma intervencdo nesse &mbito de protecdo. (...)
Assim, as conseqiiéncias do que se entende por suporte fatico e, sobretudo, de sua
extensdo sdo enormes e de vital importancia na teoria e na pratica dos direitos
fundamentais (SILVA, 2009, p. 67).

Desta forma, o método de se aplicar um direito fundamental, subsuncéo, sopesamento,
ponderagdo etc, dependem diretamente da extensdo atribuida ao suporte fatico dos direitos
fundamentais. Em sintese, um suporte fatico restrito restringe a aplicacdo de um direito
fundamental, enquanto um suporte fatico amplo otimiza sua aplicacio®’.

Mormente a questdo da arbitrariedade ou decisionismo judicial no tocante aos direito
fundamentais e aos principios constitucionais, cabe algumas consideraces sobre a
ponderacao.

Ana Paula de Barcellos (2005, p. 97-99) leciona que em uma primeira fase da
ponderacdo deve-se buscar identificar a existéncia, ou nao, de um conflito normativo, ou seja,
se existem enunciados normativos presentes no ordenamento juridico fundamentando as
normas que aparentemente se encontram em conflito e, posteriormente, ordena-los de acordo
com a solugdo que apresentam para o caso em tela.

Em um segundo momento, a ponderacdo se conforma em uma necessidade de
comprovacdo da importancia de cumprimento do principio em sentido contrario. Nesse
segundo momento é que ocorre a consumacdo da ponderacdo, pois, deve ser indicada a
relacdo de primazia entre um principio e outro.

Nessa testilha, cabe ao juiz-intérprete examinar as circunstancias do caso concreto em
espeque e sobre sua repercussdo sobre os elementos normativos constitucionais. Essa
atividade, segundo Barcellos, realizar-se-4 em duas etapas muito ténues, que sdo explicitadas

pela autora da seguinte forma:

2! pontifica Virgilio Afonso da Silva que, “é facil perceber, que um modelo que se baseia na redugio a priori do
ambito de protecgdo dos direitos fundamentais — um conceito que apresentava exclusivamente tedrico-analitico —
tende a significar também uma garantia menos eficaz desses direitos nas atividades legislativa e jurisdicional,
por excluir da exigéncia de fundamentagdo uma série de atos que inegavelmente restringem direitos”. (2009, p.
125).
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Em primeiro lugar, o intérprete terd que destacar, dentre todas as circunstancias do
fato que caracterizam a hipdtese, aquelas que ele considera relevantes. (...) Em
segundo lugar, e as duas questdes estdo interligadas, os fatos relevantes terdo
influéncia sobre o peso ou a importancia a ser reconhecida aos enunciados
identificados na fase anterior e as normas por eles propugnadas (BARCELLOS,
2005, p. 116).

Nesse sentido, a Ultima etapa da ponderacdo sera aquela em que se comprova que a
importancia da concretizac¢do do principio colidente, em sentido contrério, justifica o prejuizo
ou ndo cumprimento do outro.

A titulo de finalizacdo dessa segunda critica do positivismo ao neoconstitucionalismo,
qual seja, a de que a aplicacdo direta e preponderante dos principios e direitos fundamentais,
em detrimento das regras acarretam inseguranca juridica, pode-se aferir que tal discurso além
de conservador e restritivo quanto a aplicacdo dos direitos fundamentais positivados na
Constituicdo, somente guarda alguma razdo quando a aplicacdo de um principio
constitucional e o uso da ponderacdo para afastar a incidéncia de uma regra € realizado de

forma arbitraria®.
3.3 A Panconstitucionalizacdo®

Dentre as caracteristicas do neoconstitucionalismo encontra-se o que a doutrina tem
conceituado como a constitucionalizacdo do Direito em seus mais variados ramos
(BARROSO, 2007, p. 13-94). Defendem que as normas constitucionais irradiam por todo o
ordenamento juridico de forma que contribui para aproximar o ordenamento dos valores
emancipatdrios contidos no texto constitucional.

Desta forma, incumbe-se ao interprete além de interpretar e aplicar diretamente as

normas constitucionais a realidade social, como também interpretar todas as normas

22 Nesse sentido, Humberto Avila: “E preciso dizer, no entanto, que nio é a ponderagdo, enquanto tal, que
conduz a constitucionalizagdo das regras (constitucionais e legais), a desvalorizagdo da funcéo legislativa e ao
subjetivismo. O que provoca essas conseqiiéncias é a concepcdo de ponderagdo segundo a qual os principios
constitucionais devem ser usados sempre que eles puderem servir de fundamento para uma decisdo,
independentemente e por cima de regras, constitucionais e legais, existentes, e de critérios objetivos para sua
utilizacdo. Uma ponderacéo, orientada por critérios objetivos prévios e que harmonize a divisdo de competéncias
com os principios fundamentais, num sistema de separacdo de Poderes, ndo leva inevitavelmente a esses
problemas”. (2009, p. 18).

% «Sem embargo, o discurso na doutrina brasileira sobre o tema da constitucionalizacio do direito é quase
sempre apologético. (...) Afirma-se que constitucionalizar o ordenamento juridico implica em aperfeigoa-lo e
aproxima-lo dos ideais de justica — igualdade, liberdade, solidariedade etc — presentes no texto magno. (...)
Porém, na nossa opinido, falta, no Brasil, problematizar a questdo, mostrando também o outro lado da moeda: os
perigos que uma “panconstitucionaliza¢do” do Direito, ou mesmo uma constitucionalizacdo metodologicamente
descontrolada, podem encerrar”. (SARMENTO, 2007, p. 115).
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infraconstitucionais a luz da Constituicdo e dando Ihes o sentido que mais os aproxime dos
objetivos e valores constitucionais.

Essa constitucionalizacdo do direito defendida pelo neoconstitucionalismo é aquela
que promove uma interpretacdo extensiva e irradiante dos direitos fundamentais dos
principios constitucionais para todo o ordenamento juridico. Trata-se de uma oxigenagdo do
ordenamento juridico pela Constituicao.

Nesse interim, a critica positivista ao neoconstitucionalismo assenta-se na perspectiva
de casos extremados em que a constitucionalizacéo arbitraria do Direito acaba amputando em
demasia a liberdade do legislador. Novamente atribui-se um carater antidemocratico ao
neoconstitucionalismo.

De fato, a defesa de que tudo ja se encontra decidido pela Constituicdo, e que ao
legislador cabe ser um mero executor das medidas ja previstas na Constituicdo, nega-se, por
consequéncia, a autonomia politica ao povo para que as diferentes geracbes em diferentes
momentos historicos possam realizar suas proprias escolhas sem a necessidade de uma nova
constituinte.

Paulo Ricardo Schier percebe o panconstitucionalismo, ou fundamentalismo
constitucional, por exemplo, no uso exacerbado do principio da dignidade da pessoa

humana®*. Nesse sentido,

Isso tem gerado, reitere-se, uma compreensdo inadequada da chamada dogmatica
constitucional principialista, eis que, por certo, nem tudo pode ser reconduzido aos
principios e, até mesmo, ao principio da dignidade da pessoa humana. Ademais, este
esforco tem sido tributdrio de um pensamento, alids inaceitavel,
panconstitucionalista. (SCHIER, 2005, p. 20).

Desta forma, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, por exemplo,
tem sido arbitrariamente utilizado como um principio “coringa” que pode ser aplicado em
qualquer caso e de qualquer maneira. Casos de pouca complexidade, em que a simples

subsuncgéo a regra infraconstitucional, leciona Schier, poderia solucionar o caso, tem sido,

? Conceitua Ingo Wolfgand Sarlet, “(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida (2009, p. 67).
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antes, solucionado com a rebuscada e inadequada incidéncia do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana?.

Mormente a critica ao neoconstitucionalismo partir principalmente do positivismo,
mesmo a doutrina neoconstitucionalista mais avancada tem entendido a constitucionalizacéo
fundamentalista do Direito como prejudicial ao jogo democratico e aos proprios
jurisdicionados que fica em uma situacdo de inseguranca e dependéncia do entendimento
subjetivo do julgador.

Nesta senda, diante do panconstitucionalismo contrapdem-se a técnica da filtragem
constitucional®®. Tem-se, nesta senda, a constitucionalizacdo do direto infraconstitucional e
horizontalizacdo dos direitos fundamentais, ou seja, sua aplicabilidade também nas relagdes
particulares.

Nesse caso 0 que tem irradiado da Constituicdo para os diversos ramos do Direito
também tem sido os direitos fundamentais e os principios. Todavia, sua irradiacdo é pautada
pela valorizacdo da argumentacdo juridica e da racionalidade pratica e valorizacdo e respeito
também das regras (SARMENTO, 2007, p. 113 -148).

N&o se pode aceitar o reducionismo que se encontra na ideia de que a aplicabilidade
direta da Constituicdo e a irradiacdo de suas normas-principios aos demais ramos do Direito,
necessariamente leve ao decisionismo judicial e a exclusdo do modelo de interpretacdo das
normas-regras.

Antes, a concretizacdo dos direitos fundamentais, positivados no texto constitucional,
assegura ao Direito, principalmente o constitucional, a sua utilizacdo enquanto um
instrumento de poder em prol de uma emancipacdo humanitéria e social, com destaque para as
categorias sociais mais desfavorecidas, qual seja, as dos ndo proprietarios de qualquer meio de

producao.

%5 No que se refere a incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana nas relacdes de trabalho, como uma
eficacia horizontal de um direito fundamenta, segundo Francesco Santoni, a dignidade da pessoa humana esté:
“Ligada a garantia mais geral da personalidade humana e identificada, ao mesmo tempo, com as liberdades
fundamentais que caracterizam o status civitalis, ndo sé na Constituicdo italiana, mas também em muitas
ConstituicGes de muitos paises latino-americanos, mesmo se nestes Ultimos nem sempre se possa encontrar uma
legislacdo ordinaria que vise dar cumprimento a exigéncia de protecdo dos trabalhadores diante dos poderes da
empresa” (SANTONI, 1996, p. 181).

% A filtragem constitucional, ou a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional, propde o resgate da
dignidade normativa do Direito, como um todo, e especificamente do Direito Constitucional, possibilitando
vislumbra-los como instrumentos de atuacdo, intervengao e transformacéo da realidade social injusta, na medida
em que suas normas, produto de uma constituinte democrética, dialogam com aquela estrutura da qual,
anteriormente, eram vistas como simples reflexos. Objetiva-se a recuperagdo do espaco juridico enquanto espago
de lutas e, também, de emancipacdo. (SCHIER, 2005).
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CONSIDERACOES FINAIS

Assenta-se que o neoconstitucionalismo, como nova hermenéutica para interpretar e
concretizar as normas constitucionais, com destaque para 0s principios e o0s direitos
fundamentais ambos polissémicos ou semanticamente abertos, tem sido desenvolvida e
construida pela doutrina contemporénea desde o p6s-segunda guerra mundial (1945) e no caso
brasileiro, desde a promulgacéo da Constituicdo da Republica em 1988.

Como visto as razGes que determinaram as diferencas metodoldgicas entre o
positivismo formalista e 0 neoconstitucionalismo, ou pds-positivismo, sdo encontrados na
inaplicabilidade do método positivista a interpretacdo constitucional. Pois, a Constituicdo ndo
¢ formada somente por regras, mas por regras e principios. (ZAGREBELSKY, 2007).

A necessidade de uma melhor interpretacdo para as normas-principios, as quais fora
conferido densidade, ou seja, aplicabilidade surtiu efeitos na conformacdo dessa nova
hermenéutica constitucional, caracterizada pela técnica da ponderagcdo, sopesamento, pela
colisdo de principios e concretizagdo dos direitos fundamentais.  (ALEXY, 1993)
(BARCELLOS, 2005).

De fato, ndo se pode falar em um modelo unicamente adequado para o atual momento
do Direito brasileiro. Tanto os criticos mais ferrenhos ao neoconstitucionalismo, alinhados
com o positivismo classico, como 0s proprios neocostitucionalistas mais modernos,
sublinham objecdes a ideia de se afastar totalmente a incidéncia das regras; a analise
puramente subjetiva pelo julgador diante do caso concreto. (AVILA, 2009).

O decisionismo € fruto da exacerbacdo ou fundamentalismo constitucional, também
chamado de panconstitucionalismo, e colabora para a corrosdo da divisdo harmonica dos
poderes. No caso mais emblematico do Legislativo, o panconstitucionalismo tem colaborado
para a sua crise de representatividade institucional, pois cada vez mais se espera, no caso
brasileiro, que o STF decida e legisle positivamente, a aguardar uma decisdo do Parlamento.
(POZZOLO, 2003) (SANCHIS, 2003) (SCHIER, 2005).

Todavia, o papel desempenhado pela jurisdi¢cdo constitucional, tanto nos juizos
monocraticos como nos Tribunais, na concretizacdo dos direitos fundamentais, positivados na
Constituicao, tem sido de suma importancia. A a¢ao “constitucionalizadora” do Judiciario tem
sim garantido as promessas constitucionais em um sem numero de casos. Mas, ressalta-se,
como sublinhado no texto acima, o uso racional e metodoldgico das técnicas desenvolvidas

pela doutrina para se trabalhar com o Direito Constitucional. (MULLER, 2005).
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Diante do exposto, devem-se rechacar as concepgOes mais radicais do
neoconstitucionalismo, que podem até arrancar aplausos, mas ndo se coadunam com, também,
principios fundamentais de seguranca juridica, democracia e liberdade.

Rechaca-se uma concepcdo que despreze o papel protagonista das instancias
democréticas na definicdo do Direito, que em nome da supremacia constitucional quebre a
divisdo harmdnica que deve existir entre 0s poderes.

Antes, pugna-se por um neoconstitucionalismo que respeite 0 jogo democratico, que
reconheca e valorize a irradiacdo dos valores constitucionais pelo ordenamento juridico, pela
atuacdo firme e racional de um Judiciério que assegure a prote¢do e promocao dos direitos
fundamentais e dos pressupostos da democracia. Em suma, uma concepgao que re-conecte o
Direito com as exigéncias de uma justica e moralidade criticas, sem adentrar pelas categorias
metafisicas do jusnaturalismo, ja superado pelo esfor¢o do proprio positivismo classico.

Nesse sentido, cabe ao neoconstitucionalismo pautar-se pela filtragem constitucional,
sem descartar a importancia das regras e da subsuncao, mas abrindo espaco para a incidéncia
dos principios e da ponderacao, tendo por objetivo racionalizar seu uso.

Irradiar racionalmente o Direito Constitucional pelos mais diversos ramos do Direito é
oxigenar o ordenamento juridico e manter a prépria Constituicdo viva e concatenada ao uma
relacdo alopoiética com a sociedade que regula. A Constituicdo regula, transforma e
reconhece o povo e esse reconhece e transforma a Constituigao.

Por fim, a imbricada ligacdo entre Direito e moral no contexto tedrico-normativo
neoconstitucional configura de suma importancia a consideracdo de se definir essa Moral
sobre bases criticas e racionalmente fundamentadas, para se evitar que o moralismo
conservador seja superado pela legislagdo moderna, mas volte através da argumentacao
juridica dos intérpretes, com lastro em conceitos vagos, como “bons costumes”, “ordem

pUblica” etc.
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NEOCONSTITUCIONALISM: DEFINITION, CRITICAL AND
FUNDAMENTAL RIGHTS REALIZATION

ABSTRACT:

The present article analyses the current discussion over the theory of
the legal policy in the context of post positivism or
neoconstitutionalism. It's surveied that the term neoconstitutionalism
does not refer to an only prescriptive theory, but to a complex and
plural construction of methods , legal argumentation , phylosophy
and doctrine, in such sense it happens to be the overcoming of the
legislative status by the post positivist constitutional status brought on
extreme changes in the theory of the policy , for it has applied
practice or normativity to the principles of the positivismand the
neoconstitutionalism itself to the neoconstitutionalism in a logical
relation, one has the building up of the rational positivism, reasonable
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which respects the incidence of the rules and the subsumption, it
refers to a constitutional filtering opposite to the consstitutional
fundamentalism. At last it points out that neoconstitutionalism is not a
theoretical legal construction that in a phenomenological chain of
cause and effect crosses out the pattern of rules and provides support
for a shortage of rationality in the right, permitting necessarily, a gap
to the judicial decisionism.

Keywords: Neoconstitutionalism.  positivism. essential rights.
principles. constitutional filtering.



