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CariTuLo 1

POSITIVISMO JURIDICO VS. NEOCONSTITUCIONALISMO:
PRELUDIO A COMPREENSAO DO DIREITO BRASILEIRO

Esta obra propoe determinadas reflexdes a partir da Critica Herme-
néutica do Direito, procurando discutir a Teoria dos Direitos Fundamentais
de Robert Alexy como constructo teérico que influencia a qualidade da
jurisdicdo constitucional num paradigma juridico marcado pelo Constitu-
cionalismo Contemporéneo.

Isso porque, a partir da concepgao de jurisdicdo constitucional como
instrumento capaz de tornar real as promessas dos projetos constitucionais
das democracias pos-segunda guerra, obteve-se uma efetividade dos Direi-
tos Fundamentais, que se deu em razdo de uma extensa previsio de Direitos
Fundamentais, aliado a instrumentos (ou garantias) juridicos viabilizaram
a concretizagdo de tais direitos.

A Constitui¢do Brasileira de 1988 foi o grande marco distintivo da
ordem juridica democratica brasileira, condicionando a legitimidade do
Estado a concretizagdo dos fins e objetivos de uma constituicdo qualificada
como dirigente, o que gera a necessidade da Constitui¢ao Brasileira ser
compreendida a partir da Teoria da Constituicdo Adequada aos Paises de
Modernidade Tardia tal como o Brasil".

Assumir essa concepgao de Constitui¢do ndo pode figurar como algo
isolado do contexto em que a produgdo do sentido juridico emerge. Quer
dizer, um texto constitucional nao vale por si s6, independente de um pro-
cesso de compreensio e aplicagdo concretizador da sua for¢a normativa.

Para tanto, é facil perceber que o Poder Judicirio e mais precisamente
o Supremo Tribunal Federal, assumiu a condi¢do de guardido dos Direitos
Fundamentais presentes na Constituigdo. Nesse sentido, a sua atuagdo é
marcada pela tentativa de dotar de eficécia os Direitos Fundamentais, dando-
-lhes 0 maximo de prote¢do possivel.

1. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004.
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Esse agir estatal corresponde aos atos dos trés poderes responsaveis
por zelar pelos Direitos Fundamentais. Portanto, cabe ao Supremo Tribunal
Federal dizer se o Legislativo, Executivo ou Judicidrio atuam em conformidade
com aquilo que deles se espera, a partir da nogdo de Direitos Fundamentais
previstos na Constituicdo Brasileira.

Contudo, como essa missdo ndo foi desempenhada a mesma plenitude
pelo Supremo Tribunal Federal em tempos anteriores a atual ordem juridica
vigente, parece que lhe falta um suporte tedrico apto para que as suas decisoes
gozem da devida legitimidade que se espera de um tribunal com a missdo
de proteger/concretizar os Direitos Fundamentais.

1.1. CARACTERIZANDO O POSITIVISMO JURIDICO

Entre as diversas teorias que servem de pano de fundo a atuagdo do
Supremo Tribunal Federal na realizagdo dos direitos reclamados pelo Es-
tado Democratico de Direito, identificam-se modelos denominados como
Pospositivistas ou Neoconstitucionalistas que correram o mundo em virtude
de suas propostas para superar os problemas que esgotaram a capacidade
do Positivismo Juridico.

Trata-se do Positivismo Juridico e sua imprecisdo seméntica. Assim,
podem ser identificados na tradigdo juridica dois tipos de positivismos? o
exegético e o cientificista-normativista. Esse problema deve-se a existéncia
de uma imprecisdo conceitual sobre o assunto. Procurando enfrentar esse
problema, pode-se definir o Positivismo Juridico como um paradigma teérico-
-prético, fundado em alguns pressupostos que serdo elencados em seguida.

O primeiro deles é que o Direito deveria ser reconhecido pela sua
neutralidade axiolégica, sendo tragada uma rigida divisao entre os elementos
juridicos e morais. Essa concepgio sempre traz a discussio a investiga¢do da
possibilidade de um conhecimento social, tedrico e pratico, independente
de qualquer tipo de valoragdo possivel.

Outro trago caracteristico desse paradigma estaria na exclusividade
estatal na produgdo normativa. Isto é, somente o Estado seria responsavel
por produzir as normas juridicas validas, seja pelo seu aparato legislativo
ou judiciario.

Ainda, ndo se pode deixar de mencionar que a doutrina do Positivismo
Juridico também demandaria a sua prépria Teoria da Interpretagdo. Como

2. Faz-seaquium recorte para discutir apenas essas duas concepg¢oes de Positivismo Juridico. A escolha
dessa limitagao esta no arbitramento quanto a influéncia que esses modelos ainda produzem nas
discussdes juridicas brasileiras. Ndo se ignora a complexidade das discussdes sobre o Positivismo
Juridico na Filosofia do Direito bem como as suas distintas concepgoes e adjetivagoes, como por
exemplo os modelos: Exclusivista, Inclusivista, Normativista e Institucionalista.
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o Estado é o tnico responsavel pela criagdo das normas juridicas, tem-se
na figura do legislador a condigdo de protagonista. Assim, a sua fungio é
expressar a vontade do povo, transformando-a na vontade do Estado, deli-
mitando, por conseguinte, os limites interpretativos do Direito.

Numa primeira etapa, seria possivel admitir que a operagio interpretativa
admitida pelo Positivismo Juridico requereria exclusivamente a utilizagdo
da ldgica aristotélica da subsungdo. A interpretagdo juridica, nesse sentido,
seria o produto de silogismos, nos quais a premissa maior fornecida pela
Lei poderia conformar todos os fatos relevantes da sociedade.

Assim, por exemplo, o pensamento juridico passa a conceber o Direi-
to como um sistema de regras, cuja principal caracteristica estaria na sua
condigdo unitdria de validade, coeréncia e completude de suas ordens. Sdo
referéncia nessa condi¢io, autores tradicionalmente considerados como po-
sitivistas — por defenderem em suas teorias os elementos e nogdes referidos:
Hans Kelsen e Norberto Bobbio.

Apostando a necessidade de se reconhecerem diferentes formas de
Positivismo Juridico, Streck explica que, no Positivismo Juridico Exegético ou
Primitivo (identificado por Ferrajoli como Primevo-Legalista), o Direito deveria
ser concebido separado da Moral, havendo a isomorfia entre o conceito de
texto e norma. Para além, considerando o contexto politico-juridico do seu
surgimento, os juizes ndo poderiam exercer qualquer atividade interpretativa’,
sujeitando as davidas ou deficiéncias legais a referéncia do legislador*. Numa
palavra: Direito ndo se interpretaria, e os juizes devem ser a “boca da lei”

3. Pode-se assumir o fato do Positivismo Exegético ter sido o instrumento utilizado a época para
conter os problemas com o abuso do poder estatal por maos de juizes engajados com a ideologia
politico-juridica do Rei e da Nobreza, derrotados pela Revolucao Francesa. Caenegem refere que
tanto a legislagdo como os coédigos nacionais serviram para instrumentalizar o Direito nacional, em
atencdo a dois regimes politicos diferentes, quais sejam: os déspotas esclarecidos e a Revolugao
Francesa. Cf. CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugao histérica ao direito privado. Trad. Carlos Eduardo
Lima Machado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 170. O autor refere a diferenca, por exemplo,
da relagéo entre o povo e o Direito na Alemanha e na Franga. Na primeira, o soberano produzia o
Direito e as ag6es proprias para resguarda-lo ao povo, enquanto que na Franga, por decorréncia da
volonté générale o Direito era produto do povo. Cf. Ibid., p. 176.

4. Segueoautor referindo que, no primeiro caso, o soberano utilizou-se da lei paraimpor modernizacées
politicas ndo aceitas pelo povo conservador, enquanto que, no caso da Revolugao Francesa, a lei
serviu ao povo revoluciondrio que ndo tolerava mais as imposicdes do ancien régime. Nesse sentido,
houve a preocupacao na Franca daquela época de instituir leis, processuais, que submetessem os
problemas sociais ao cumprimento legal estrito, inclusive, positivando a proibicdo de interpretacéo
judiciaria do Direito. Serve para ilustrar esta situacao a edi¢do da Lei Revolucionaria de 1790 que
instituiu o reféré legislatif. Vale apresentar dois trechos da Lei Revoluciondria que representa esta
cultura legalista. O primeiro deles, em que se destitui ao Poder Judicidrio a possibilidade de inter-
vencao nos outros poderes, como se vé pelo Titulo Il, artigo 10:“os tribunais judiciarios ndo tomarao
parte, direta ou indiretamente, no exercicio do poder legislativo, nem impedirdo ou suspenderéo a
execucdo das decisdes do poder legislativo”. Inclusive, e aqui parece ficar evidente a preocupacao
com os limites da interpretagao judicial, submetia o Poder Judiciério ao legislativo. Nesse sentido, o
Titulo 11, artigo 12, afirma que: “(os tribunais) reportar-se-do ao corpo legislativo sempre que assim
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7

Contudo, é importante esclarecer, que o Positivismo Juridico pode
também ser conhecido como Cientificista ou Normativista — estereotipado
na imagem do jurista Hans Kelsen, conhecido pela qualidade figurativa de
ter pensado um construto tedrico que possibilitasse um estudo cientifico do
Direito. O Direito como Ciéncia e nos moldes do pensamento do jurista exigiria
o emprego da Norma juridica como esquema interpretativo dessa Ciéncia.

Nessa empreitada, Kelsen acabou por teorizar sobre as caracteristicas
juridicas do sistema juridico a partir de um eixo central de validade que ndo
poderia ser racionalmente conhecido e, portanto, deveria ser pressuposto.
Assim, a norma hipotético-fundamental serviria ao autor na construgiao do
sistema dedutivo de produ¢io e execugdo normativa que validaria todo o
sistema juridico. E facil relembrar, portanto, que a norma hipotético-funda-
mental emprestaria o signo da validade a Constituigdo, e esta, por sua vez,
mediante normas de competéncia, autorizaria a produgdo normativa. Por se
fundar numa légica silogistica de encadeamento entre a norma superior e a
inferior, o sistema pensado por Hans Kelsen poderia ser considerado como
hébil aos reclames racionais da época.

Ainda sendo, para Kelsen, a func¢éo do cientista juridico seria descrever
o0 esquema de normas existente na ordem juridica. Ao fazer isso de maneira
tedrica, Kelsen constatard que toda ordem juridica — qualidade cientifica que
poderia ser universalidade - envolveria dois esquemas normativos préprios,
quais sejam: estatico e dinamico. Na condi¢do estdtica, a norma hipotética
fundamental seria o elo de validade de toda ordem juridica. Para se identificar
a validade normativa, deveria haver a verificagao da dota¢ao de poder por
uma norma hierarquicamente inferior, até que essa inferéncia encontrasse a
norma hipotético-fundamental. Noutra perspectiva, a condi¢do dindmica da
ordem juridica estaria na verificacdo da competéncia para alteracio e criagdo
normativa. Assim, toda norma seria valida se criada por agentes competentes,
cuja autoridade decorreria de normas de competéncia. Considerando isso,
tanto o legislador como o juiz teriam competéncia para criar normas. Esse é
um dos motivos que reclama a apresentacio do pensamento de Kelsen. Ou
seja, que o juiz estaria autorizado e, portanto, competente para criar normas.

Esse autor entende que a nog¢do de imputagio juridica tem papel pri-
mordial na Ciéncia Juridica proposta por Kelsen. Isso porque é através da
imputagéo juridica que os atos juridicos tornar-se-iam verificaveis empiri-
camente. Ou seja, a imputagdo seria, pelo conceito de Kelsen, o exercicio de
um ato de vontade impositivo de uma conduta, demarcando o que é proibido,

considerarem necessario, a fim de interpretar ou editar uma nova lei (...) as fungdes judiciarias sao
distintas e sempre permanecerao separadas das fungdes administrativas. Sob pena de perda de seus
cargos, os juizes de nenhuma maneira interferirdo com a administracao publica, nem convocarao os
administradores a prestacdo de contas com respeito ao exercicio de suas fungoes..
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permitido ou competente’. Assim, todo o ato juridico conhecido empirica-
mente poderia ser descrito e analisado estruturalmente de forma cientifica®.

O que se pretende por em evidéncia com a apresentagio do pensamento
de Kelsen ¢ a tentativa de delimitacio cientifica do Direito como Ciéncia.
Isso ndo quer dizer que o Direito possa ser considerado imune a Politica
ou a Moral, mas que o conhecimento cientifico do Direito, empirico, parte
da norma como seu objeto. E, assim, ndo centraliza como seu objeto de
conhecimento os elementos pressupostos pela autoridade a imputagao juri-
dica. Esses elementos, ndo poderiam ser objeto de conhecimento cientifico,
pois envolveriam o exercicio de um ato de vontade’. Seja no exercicio da
competéncia legislativa ou judicidria.

A separacdo do Direito da Moral ou da Politica pode ser considerada o
grande marco que qualifica Kelsen como positivista cientifico ou normativis-
ta. O problema é que, ao concentrar-se exclusivamente num conhecimento
cientifico - ou na constru¢io de uma Teoria geral do Direito de acordo com
os principios da pureza metodoldgica do conhecimento cientifico-juridico®,
Kelsen abdica da discussdo do conteudo do Direito®, fazendo com que o
seu conceito cientifico de norma juridica vaze por todo o contetido Moral
(Politico), atribuivel a um ato de vontade.

Nesse sentido, por exemplo, Kelsen entendeu nao ser possivel desen-
volver uma teoria da interpretacio juridica, relegando-a a um nivel reflexivo
que ndo atendia postulados da ciéncia moderna, quais sejam, a objetividade
e a exatiddo. Consequentemente, negou, com isso, a possibilidade de ciéncia
sobre a interpretagdo. Ao fazer isso, paradoxalmente, acabou por dar forca
ao livre exercicio das convicgdes morais e politicas no Direito, sustentado
em normas de competéncia autorizadoras e no ato de vontade'’.

5. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Joao Baptista Machado. 6. ed. Séo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 5. Em sua primeira nota de referéncia a obra citada, Kelsen afirma que “O contetdo
do dever-ser, ou seja, aquilo que uma moral positiva ou uma ordem juridica positiva prescreve, é
determinado através de um ato de vontade e, depois de assim determinado, conhecido!” Cf. p. 399.

6. Isto &, seria possivel construir um aparato cientifico do Direito tdo somente com vistas a norma como
seu objeto de estudo, preenchendo o ideal cientifico da objetividade e exatidao. Cf. Ibid., p. XI.

7.  Cf.KELSEN, Teoria Pura do Direito, op. cit., p. 6:"Na verdade, a norma é um dever-ser e o ato de vontade
de que ela constitui o sentido é um ser. Por isso, a situacao fatica perante a qual nos encontramos
na hipotese de tal ato tem de ser descrita pelo enunciado seguinte: um individuo quer que o outro
se comporte conduza de determinada maneira. A primeira parte refere-se a um ser, o ser fatico do
ato de vontade; a segunda parte refere-se a um dever-ser, a uma norma como sentido do ato”

8. Cf.lbid., p. XVII.

9.  Cf.lbid., p. XVIII.

10. Como afirma Kelsen:“Do ponto de vista do Direito positivo (Ciéncia do Direito) nada pode se dizer
sobre a validade ou verificabilidade. Nao resultam do Direito positivo. A produgéo do ato juridico
dentro da moldura da norma juridica aplicanda é livre, isto &, realiza-se segundo a livre apreciacdo
do érgao chamada a produzir o ato” Cf. Ibid., p. 393. Assim, “A interpretagao cogniscitiva (obtida por
uma operag¢ao do conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que
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Streck qualifica o poder de imputagdo por competéncia normativa,
previsto por Kelsen, como indicativo do voluntarismo. A interpretagido como
ato de vontade (Wille zur Macht) seria o principal problema que o Positivismo
Normativista teria legado ao paradigma Constitucional (ouneoconstitucional).

E aqui estd o principal pressuposto critico que assume o trabalho
contra a discricionariedade originaria do Positivismo Normativista refratario
a filosofia da consciéncia. O modelo de aplicagdo do Direito como ato de
vontade implica renunciar as contribui¢cdes da Filosofia no Direito, mais
notadamente, da Filosofia Hermenéutica ou da Hermenéutica Filosdfica.
Assim, quando se resigna a interpretacio do Direito como produto da
politica judiciaria (ou como afirmou Kelsen: moral, politica ou sociologia),
esta-se assumindo que o intérprete, como sujeito, assujeita o Direito como
seu objeto, através da sua capacidade racional e transcendental de conhecer
os valores juridicos e determina-los'.

Isto é, na busca por uma revolu¢io paradigmatica, com o reconheci-
mento da cooriginariedade (qualificagdo, conexdo) do Direito e da Moral,
considerado como marca do esgotamento do paradigma positivista, cai-se na
armadilha de delegacdo da criagdo normativa ao exercicio de competéncias
que acabam por legitimar a expressdo da vontade de poder.

Como consequéncia disso, o Direito passa a ser produto da discri-
cionariedade “valorativa” do intérprete. Essa seria a marca do positivismo
juridico: permitir ao agente competente, por vezes o legislador, agora o juiz,
determinar os (seus) valores a sociedade. Principalmente, quando ignora a
construcdo historica intersubjetiva das institui¢oes juridicas.

Mesmo com essa influéncia do positivismo na cultura juridica con-
siderada constitucional, ndo se pode negar a existéncia de nova forma de
compreender o Direito. Essa nova concepg¢io, sera apresentada como para-
digma Constitucionalista.

1.2. DO PARADIGMA CONSTITUCIONALISTA

Atualmente, a Teoria do Direito tem procurado apresentar um novo
marco tedrico para lidar com o esgotamento das principais ideias do Positi-

o 6rgéo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela
mesma interpretacao cognoscitiva. Com este ato, ou é produzida uma norma de escaldo inferior, ou
é executado um ato de coergao estatuido na norma juridica aplicanda”” Cf. Ibid., p. 394.

11.  Algo que, como denuncia Streck apoiado em Stein, ndo suporte um minuto de filosofia diante do
“paradoxo de Humboldt: aformacao da cultura que traz, consigo, a constituicdo normativa-valorativa
ligada a estruturagéo linguistica do ser-ai. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e
pds-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (org.). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 63.
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vismo, mais notadamente, a exclusividade da produ¢io normativa Estado, a
distingdo rigida entre o Direito e a Moral, o reconhecimento da importancia
da Constitui¢do (na sua condi¢do rigida) pela previsdo das normas funda-
mentais do Estado e dos Direitos Fundamentais, bem como pela existéncia
de um 6rgéo encarregado de dotar de for¢a normativa a Constitui¢do através
dos mecanismos juridicos disponibilizados pela ordem juridica.

Essa nova forma de conceber o papel do Direito pode ser identificada
como Constitucionalista. Apoiando-se em Zagrebelski, poder-se-ia formular
Constitucionalismo como a passagem da concep¢do de um Estado de Direito
(Rechtsstaat) para um Estado Constitucional. Isso permite percorrer dois
séculos (XVIII-XX) fecundos de institucionalizagdo politico-juridicas que
reconhece a importancia da realizacdo democratica do Estado de Direito.

Canotilho, por sua vez, vai dizer que Constitucionalismo deve ser
compreendido como “uma teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensio estru-
turante da organizagdo politico-social da comunidade™.

Isto é, de inicio, 0 Estado de Direito é marcado pela nogdo delegalidade.
A Lei, produto do ato representativo da populagio através do legislador, seria
a forma legitima de determinar as relagdes do Estado com seus cidadéos, e as
proprias relagdes particulares. A legitimidade de determinada ordem juridica
estaria adstrita em observa¢io a Lei. Pressupunha, a época, a equivaléncia
entre Direito e Lei. A propria nogdo de Constituicdo era sindnima da Lei.
Tem-se esse momento historico como fruto das revolucoes liberais. Portanto,
a Constituicdo pleiteava o maior grau possivel de autonomia individual do
cidaddo. Esse modelo élegado, por exemplo, pelo constitucionalismo francés.

Se faz necessirio mencionar a contribui¢do da doutrina do Direito
constitucional norte-americano. Isso porque o modelo de for¢a normativa
da Constituicdo deve referendar a instancia de controle do poder publico,
tendo como parametriza¢io as normas constitucionais. Tem-se, assim, como
paradigmatica a decisdo Marbury v. Madison, de 1803, em que a Suprema
Corte impde limites ao exercicio dos poderes do executivo. Institui-se a
Constitui¢do como documento habil que outorga poderes ao judiciario para
conter atos ilegais (inconstitucionais) dos demais poderes. Doutrina essa que
¢ conhecida como checks and balances.

Canotilho esclarece que “O Estado Constitucional é mais que o Estado
de direito. O elemento democratico néo foi apenas introduzido para travar

12.  ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho dlictil: Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon. 8. ed. Editorial
Trotta: Madrid, 2008, p. 21-45.

13. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 51.
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o poder (to check the power); foi também reclamado pela necessidade de
legitimagdo do mesmo poder (to legitimize State Power) ™.

A nogdo de Constitucionalismo aprimorou-se para conjugar os ide-
ais liberais da democracia representativa da vontade popular e a previsido
institucional de instrumentos que garantam o exercicio do poder dentro
de determinadas limitagdes que protejam a esfera de liberdade do cidadao.
Em outras palavras, é reconhecida a importancia das decisdes da maioria,
garantindo, entretanto, o respeito dos direitos da minoria.

Campuzano afirma que ambos os modelos constitucionais referidos
formam abase do Estado Constitucional, este, identificado com Constitui¢cdes
normativas, consagradoras de conteudo substanciais e instrumentos juridicos
que deem garantia de efetividade dos direitos previstos®.

A nogéo de Constitucionalismo ou da for¢a normativa da Constituicdo
estd atrelada ao reconhecimento de um documento juridico que regulamente
as relagdes entre o Estado e seus cidadéos, e entre os tltimos reciprocamen-
te, permitindo o reclame da interven¢do do Estado em caso de violagdes.
Contudo, a histéria mostrou que nem sempre o Direito nacional consegue
resolver problemas que envolvem a identidade cultural de uma coletividade.
Ou seja, em algumas situagdes os instrumentos estatais ndo ddo conta da
relagido de poder existente no Estado, inclusive, acabam por falsear a iden-
tidade juridica. E o caso de constitui¢des simbélicas que ndo conseguem
determinar as relagcdes de poder, reduzindo-se a meras folhas de papel’s.

Ter ou nao uma Constitui¢io é reconhecer o seu poder de modifica¢do
da realidade. A Constituigdo do Século XX tem sua concepgio atrelada ao
poder normativo que lhe fora conferido através da previsdo de instrumen-
tos juridicos que lhe deem eficacia. Isso porque ndo adianta haver previsdo
constitucional de inimeros direitos se eles ndo possuem eficacia.

Acredita-se assim, que o Constitucionalismo norte-americano deu
prova do que significa ou deve significar Constitui¢ao ao dota-la de forca
normativa garantida através do Poder Judicidrio pela doutrina da revisdo
judicial dos atos de poder (judicial review)".

Por sua vez, o modelo de controle de constitucionalidade continental pas-
sou a influenciar efetivamente grande parte das nagdes europeias p6s-segunda

14. CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 100.

15.  JULIOS-CAMPUZANGO, Alfonso de. Constitucionalismo em tempo de globalizagéo. Tradugao José Luis
Bolzan de Morais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 22.

16.  Cf. LASSALLLE, Ferdinand. O que é uma constitui¢cdo? Tradugdo Hiltomar Martins Oliveira. Belo Hori-
zonte: Cultura Juridica, 2002.

17. Marbury v Madison, 5 U.S. 137 (Cranch) — 1803. Traducao livre:” Se, pois, os tribunais tém por missao
atender a Constituicdo e observa-la e se a Constitui¢ao é superior a qualquer resolugao ordinaria da
legislatura, a constituicdo, e nunca essa resolucdo ordindria, governara o caso a que ambas se aplicam”.
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guerra mundial — com exce¢do da Franga que institui o controle preventivo pelo
Conselho Constitucional, o que veio a refor¢ar o poder normativo das consti-
tuicdes pos-guerra'®. Assim, reconhecendo-se ao Poder Judicidrio a condi¢éo
de érgdo garantidor da Constituicdo uma das consequéncias seria, especula-se,
aproximar o modelo continental (civil law) da criagdo jurisprudencial de direi-
tos (constitucionais) nos moldes do papel dos precedentes norte-americanos.

O Direito brasileiro, desde a Constituicdo de 1988, como boa parte da
Teoria do Direito contemporéinea, vem procurando formas de lidar com a
previsdo constitucional de uma série de Direitos Fundamentais, juntamente
com um instrumental processual que permitisse a satisfagdo de tais direitos
mediante garantias fundamentais.

A discussio posta é acentuada com a tentativa de transi¢do entre pa-
radigmas que marcam a teoria do Direito, desde o paradigma positivista até
o pds-positivista' ou neoconstitucionalista®. Isso porque a constante busca

18.  Cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 39: “Depois da 22 Guerra, a férmula kelseniana da jurisdicdo foi adotada na Europa continental,
aforaa Franga, atendo-se a necessidade do controle de constitucionalidade, sem suscitar imediato temor
de um“governo dos juizes”. Pensava-se que assim se viabilizava a defesa da Constituicdo, sem arrebatar
a generalidade dos juizes para o proscénio politico. A Justica constitucional, nos moldes de Kelsen, se
alastrou pelo velho continente, a medida que os seus paises emergiram de dificuldades histéricas extraor-
dindrias, a partir do término da 22 Guerra Mundial. Diplomas constitucionais de 1948 e de 1949 preveem
cortes com jurisdicdo constitucional na Itdlia e na Alemanha. No auge da crise argelina, a Constituicao
francesa de 1958 também adota um sistema de controle peculiar, por meio do Conselho Constitucional.
A jurisdicao constitucional é acolhida, na década de 1970, em Portugal, na Espanha e na Grécia. Com a
queda do comunismo, a partir de 1989, espalha-se pelas antigas ditaduras do Leste Europeu.

19. A expressdo pos-positivista é utilizada para marcar uma diferenciagdo entre o positivismo juridico
como uma isomorfia entre lei e Direito, condicdo em que o Direito néo atribuia importancia as
discussdes do limite do Direito positivo como, por exemplo, a sua indeterminagéo e a sua relagao
com a moral. A condicdo p6s-positivista ou neoconstitucionalista ndo procura refutar a validade
do Direito positivo, mas pretende ir além dele, discutindo questdes que ndo eram consideradas
importantes. Cf. CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. In: Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho.
n. 22. Alicante, 1998, p. 209. Robert Alexy pode ser considerado como um pds-positivista eis que
procura desenvolver questdes ndo problematizadas pelo positivismo juridico exegético como: a
indeterminacao do Direito e relagédo dele com a moral. Melhor dizendo, procura ultrapassar o limite
de um Direito meramente formal, com a construgdo de uma pretensao de corregdo. Cf. BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa de. Principios, regras e a formula de ponderacao de Alexy: um modelo funcional
para a argumentacao juridica? In: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do direito e decis@o
racional: temas da teoria da argumentacao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 329. Contudo,
nao se pode esquecer o problema legado pelo positivismo juridico: o espaco de discricionariedade.
Assim, mesmo que se adote postura pds-positivista, constitucionalista, ndo positivista ou neoconsti-
tucionalista, o problema do positivismo juridico continua latente. Qual seja: reconhecer um dmbito
de discricionariedade. Considerando isso, embora as teses de Alexy apontem para a superagao do
positivismo exegético, o autor acaba esbarrando no espaco discricionario em que o julgador pode
decidir sem quaisquer limitacées. E nesse sentido que Streck afirma que é impossivel “desvencilhar
o positivismo da discricionariedade (e vice-versa)” Cf. STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo,
positivismo e pos-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam
(org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 82.

20. A utilizagao da expressao “neoconstitucionalista” ou “neoconstitucionalismo” quer colocar em evi-
déncia a tentativa de superacao do modelo positivista exegético, mas, contudo, acaba esbarrando
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de concretizagdo dos Direitos Fundamentais constitucionalmente previstos
implica novas concepgdes de indole tedrica, ideoldgica e metddica,? deter-
minadas pelos problemas que o positivismo juridico ndo conseguiu enfrentar
e que, culminaram nas guerras do século vinte.

Teoricamente, foi possivel perceber um movimento que passou a carac-
terizar a Constituicdo como uma norma de estrutura e fungio diferenciada.
Essa norma descreveria as regras fundamentais e superiores do ordenamento
juridico, cujo contetido axioldgico apresentaria um valor especial.”* Ideolo-
gicamente, a Constitui¢do procurou garantir a concretizagido dos Direitos
Fundamentais que se configurada como seu principal objetivo, servindo
de diregdo para as atividades legislativas, executivas e judicidrias, além de
assegurar mecanismos de tutela para tanto.”

Na sua perspectiva metodoldgica, o neoconstitucionalismo sustenta
a existéncia de uma conexdo necessaria entre Direito e Moral, ponte que
seria feita pelos principios constitucionais e pelos Direitos Fundamentais®.

Seria possivel identificar por Barroso, por exemplo, que as posi¢oes
denominadas neoconstitucionalistas, imprimiriam trés mudangas paradig-
maticas pela constitucionalizagdo do Direito, sendo elas: o reconhecimento
da forca normativa da Constitui¢do, deixando de ser uma simples declaragdo
de intenc¢des para assumir um poder deontoldgico ou imperatividade;” a
expansdo da jurisdi¢do constitucional, que marca a ideia de supremacia da
Constitui¢do como limite a qualquer processo deliberatdrio, delegando ao
poder judicidrio a condi¢do de guardido desses limites;* e, para dar conta
dessanovarealidade, areelaboragao da interpretagdo constitucional, havendo
agora a necessidade de uma metodologia que desse conta da pluralidade de

na armadilha da tese sobre a interpretacdo do Direito como ato de vontade. Assim, reconhecendo a
existéncia de correntes que utilizam a mesma expressdo, mas que postulam uma forma prépria de
conceber o Direito, a expressao sera utilizada como sindnimo da considerac¢ao da Constituicdo como
fonte de validade da ordem juridica e protecao dos Direitos Fundamentais através do Poder Judiciario.
Importa destacar a critica de Streck ao afirmar que “neconstitucionalismo” em terrae brasilis teve a
patologia de contribuir para corromper o préprio texto constitucional, visto que ndo conseguiu se
livrar da influéncia da interpretacéo do Direito como um ato de vontade. Assim, o neoconstitucio-
nalismo brasileiro tem a caracteristica de estar filiado as posturas voluntaristas. Cf. STRECK, Lenio
Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz;
TRINDADE, André Karam (org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 62.

21.  COMANDUCCI, Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico, op. cit., Isonomia. n.

16.2002.
22, Ibid, p.98.

23, Ibid, p. 100.
24.  Ibid, p.101.

25.  BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 262.

26. BARROSO, Curso de direito constitucional contempordneo, p. 263.
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visoes, valores e interesses consagrados nos Direitos Fundamentais, prin-
cipalmente, mediante a ponderagdo como técnica de decisio e reabilitagdo
da razdo prética.”’

Streck reconhece que o Constitucionalismo Contemporineo - no-
menclatura preferida pelo autor em virtude da imprecisdo semantica que
o uso do poés-positivismo ou neoconstitucionalismo tem provocado - im-
plica o rompimento de trés barreiras para a sua plenitude, quais sejam:
a revisdo da teoria das fontes para que se reconhega o deslocamento da
lei como fonte tnica do Direito a Constituigdo; alteragdo na teoria das
normas, buscando compreender o papel dos principios como normas
juridicas, principalmente, aqueles contemplados constitucionalmente; e,
como terceiro elemento, o reconhecimento da importancia de uma teoria
da interpretagdo?®.

Os dois autores supracitados apresentam determinada convergéncia
no seu pensamento quando reconhecem a ruptura proporcionada pelo
Constitucionalismo Contemporaneo. Ambos fincam as suas esperangas no
reconhecimento da Constitui¢io como a principal fonte do Direito, da qual,
a jurisdi¢do constitucional assume a fungdo de dar-lhe efetividade.

Tem-se, assim, que Constitucionalismo Contemporaneo reconhece a
importéncia do Poder Judicidrio como 6rgao autdbnomo que consegue garantir
ao cidaddo a realizagao dos seus Direitos Fundamentais, independentemente
da existéncia de acordos politicos consensuais. Garante-se, assim, direitos
minimos aos cidadaos, oferecendo-lhes a prote¢do necessaria que um Estado
deve lhes dar.

Acredita-se, portanto, que um dos fundamentos do Constitucionalismo
Contemporaneo pode ser identificado na previsdo de instrumentos que fazem
da Jurisdigdo Constitucional um instituto de garantia e concretizagdo dos
Direitos Fundamentais. Ou seja, todo ato de poder somente estard legitima-
do ao se adequar aos ditames materiais da Constitui¢do, que proporciona a
devida protecio aos Direitos Fundamentais.

Essa tensdo entre o agir estatal e a prote¢do aos Direitos Fundamen-
tais® parece estar refletida na discussio metodoldgica que se inaugurou
contemporaneamente, a consagracio dos Direitos Fundamentais. Nesta nova

27.  Ibid., p. 266.

28. STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filosdfica e as possibilidades de superagao do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo. In: STRECK, Lenio Luiz;ROCHA, Leonel (Orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais
e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 159.

29. Assume-se aqui a tese da vinculagdo a Constituicao. Melhor dizendo, que os atos do Estado de-
vem guardar a devida referéncia e vinculagao as normas constitucionais, tese esta, notoriamente
advogada por Canotilho no seu modelo de Constituicao Dirigente. Cf. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2001.
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configuragdo o controle de validade dos atos do Estado deve necessariamente
passar pelo crivo constitucional. Sendo assim, o modelo metodoldgico do
Direito vinculado ao positivismo juridico nédo basta para dar conta do novo
modelo de racionalidade.

A doutrina alema é paradigmatica no constructo tedrico sobre a pro-
tegdo aos Direitos Fundamentais. Defende ela que o Estado tem a obrigagao
juridica de fazer o possivel para proteger os Direitos Fundamentais como bens
juridicos que devem ser preservados contra violacdes e ameagas antijuridicas.*

O que aqui pode ser chamado de doutrina da prote¢do nio se restrin-
ge tdo somente aos tradicionais direitos liberais negativos de proibi¢do de
intervencéo (Eingriffsverbote), mas assume a condi¢do ambivalente de um
postulado de protecdo (Schutzgebote).

Isto é, o Estado deve desenvolver meios para proteger os Direitos
Fundamentais de tal forma que atos publicos e particulares sofram uma fil-
tragem constitucional, garantindo a declaragdo de sua nulidade sempre que
contrariem os seus comandos. Nessa condi¢ao, institui-se tanto a proibi¢ao do
excesso (Ubermafiverbot) como a proibicdo de omissdo (UntermafSverbot)™.

Complementa Mendes que o dever de protegdo envolveria: dever de
proibi¢do (Verbotspflicht) de uma determinada conduta; dever de seguranca
(Sicherheitspflicht), protegendo os direitos do cidaddo mediante instrumentos
que coibam atos de terceiros; dever de evitar riscos (Risikopflicht) protegendo
o cidaddo por medidas preventivas quanto ao desenvolvimento tecnologico®.

No alerta de Streck, seria uma caracteristica propria do Estado Demo-
cratico de Direito a consideragdo dos Direitos Fundamentais como normas
constitucionais, pelas quais, a moral institucionaliza-se no Direito, indican-
do ideais de vida boa, garantidos mediante um aparato de instrumentos
processuais proprios a favorecer a sua concretizagio através da jurisdigao
constitucional, caracterizando um plus normativo.”® Assim, verificada
violagdo aos Direitos Fundamentais, seja por a¢do ou omissio do Estado
numa relagdo direta com os cidadios ou indiretamente,** ao protegé-los nas

30. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Reptiblica Federativa da Alemanha. Traducao
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 278.

31.  MENDES, Gilmar. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000
p. 209.

32, Ibid, p.210.

33. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas: Da pos-
sibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. rev. amp. Rio de Janeiro: Lumens
Juris, 2009. p. 172.

34. Com base najurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemé&o, a construgdo doutrindria possui um
imperativo de tutela de proteger os Direitos Fundamentais do cidadao nas suas relagées privadas.
Sinteticamente, proteger um cidadao do outro. Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais
e direito privado. Tradugdo Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Edi¢cdes Almedina,
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suas relagdes privadas, nasce a pretensdo do cidaddo de ter o seu direito de
protecio efetivado.

Nesse contexto, a atuagdo ou omissdo do Estado - aqui considerado
nos seus mais diversos drgaos — seja por atos de seus proprios agentes ou de
cidadéos, implica a assungao de efetivar o dever de protecéo (Schutzpflicht),
que nada mais é do que reconhecer a condigdo compromissoria e dirigente da
Constituigdo. Assumiu-se um compromisso com os Direitos Fundamentais,
inclusive, dotando o sistema juridico de instrumentos processuais apropriados
que garantam essa concretizagdo através do poder judicidrio, tomando-os
como compromissos que dirigem o Estado e a Sociedade.

Na condi¢do de balango sobre o que envolveria a nogdo neoconstitu-
cionalista, que parcialmente converge com a no¢do de Constitucionalismo
Contemporéineo, é possivel apresentar os elementos que, para Duarte,
caracterizariam o neoconstitucionalismo. Entende o autor que as teses que
circundam o paradigma neoconstitucionalista seriam: a) o pragmatismo
(Direito implicaria um conhecimento fundido na politica); b) ecletismo
metodologico (interconexdo entre metodologias juridicas); ¢) principialis-
mo (a ordem juridica envolveria regras e principios, entendidos a partir de
argumentos de corregio e de combate a injustica); d) estatalismo garantista
(previsdo de instrumentos institucionais que tutelem os Direitos Funda-
mentais); e) judicialismo ético-politico (reconhecimento da conexdo entre
Direito e Moral); f) interpretativismo moral-constitucional (exigindo a
leitura moral dos valores constitucionais); g) Pés-positivismo (compromisso
com o carater pratico e ndo meramente descritivo da Ciéncia Juridica); h)
Juizo de Ponderacdo (as questdes juridicas dificeis exigiriam a discussdo
sobre os Principios Juridicos envolvidos); i) Especificidade Interpretativa
(influéncia da Constitui¢do nas demais normas juridicas); j) Ampliacdo do
conteido da Grundnorm para o qual o conteudo moral da Constituicdo
figuraria como eixo de validade da ordem juridica) e; 1) o Conceito nio-
-positivista de Direito (a nogiao de Direito Positivo deveria ser conjugada
com a retitude material da norma, aproximando o Direito de um ideal de
validez material)®.

2006, p. 58 e sgs. O efeito horizontal dos Direitos Fundamentais ja foi reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n.201.819/RJ, podendo ser identificado como um marco
da irradiagao das normas constitucionais ao direito privado como do dever de protecdo que elas
demandam mesmo nas relagdes privadas entre os cidadaos.

35.  DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces
da teoria do Direito em tempos de interpretacdo moral da Constituicdo. Sdo Paulo: Landy Editora,
2006, p. 64-73. Interessa destacar o didlogo proposto por Streck a proposta neoconstitucional dos
autores. Para tanto, Streck vai indicar problemas dessa nova caracterizagado do paradigma juridico.
Delimitando-se aos fins do presente trabalho, a oitava caracteristica apontada como caracterizadora
do neoconstitucionalismo, qual seja: o juizo de ponderagéo e a suafiliagdo ao esquema sujeito-objeto
e dependéncia a discricionariedade. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Posfacio. In: DUARTE, Ecio Oto Ramos;



