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SUMARIOQ: 1 Introdugdo « 2 O que pode ser entendido como Constituicdo? « 3 Qual é
o0 conteudo constitucional? « 4 Para que interpretar a Constitui¢do? « 5 Seria o direito
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RESUMQO: Este trabalho objetiva analisar se o neoconstitucionalismo configura uma
nova vertente ou se suas caracteristicas ja se faziam presentes com o advento do
constitucionalismo. Sera utilizada pesquisa bibliografica com método de abordagem
hipotético-dedutivo e com métodos de procedimentos histérico, comparativo
e interpretativo. A técnica de pesquisa utilizada sera a documentagao indireta. A
organizacgao do artigo foi feita através de perguntas cuja tematica proporciona ao
leitor conhecimento tedrico para que formule sua propria conclusao, independente
da esbocada no presente trabalho. Dessa forma, crer que o neoconstitucionalismo
€ mesmo novo depende da pré-compreensao que se tem, com suas limitacoes
inerentes. Ao admitir que os principios ja faziam parte da Lei Maior, ao aceitar a
mutagao das normas constitucionais e ao compreender que a interpretagao nao tem
ponto de chegada por ser um processo em desenvolvimento e, principalmente, que
a Constituicao € uma obra inconclusa, nao se torna possivel assumir tal crenca.
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Déja vu on neo-constitutionalism?

CONTENTS: 1 Introduction « 2 What can be understood as Constitution? « 3 What is the
constitutional content? « 4 Why interpret the Constitution? « 5 Would it be law pure in its essence?
« 6 Is it necessary to know the constitutionalism to understand neo-constitutionalism? « 7 Do
constitutionalism and neo-constitutionalism have the same meaning? « 8 What would be the neo-
constitutionalism? « 9 Is the neo-constitutionalism really new? « 10 Conclusion « 11 References.

ABSTRACT: This study analyzes if the neo-constitutionalism sets up a new current
or if its features have already been present with the advent of constitutionalism.
The objective will be achieved through bibliographical research with the use of the
hypothetical-deductive method of approach and with the historical, comparative
and interpretive methods of procedure. The research technique used is indirect
documentation. The issue will be analyzed through questions that bring up the
topic, providing the reader the theoretical knowledge to come to his/her own
conclusion, regardless of the one outlined in this paper. Thus, the belief that the
neo-constitutionalism is a new current depends on a prior comprehension of the
reader, along with all of his/her inherent limitations. By admitting that the principles
have already been part of the Highest Law, accepting the mutation of constitutional
norms and understanding that the interpretation has not a finishing point, as it is
an ongoing process, and mainly, that the Constitution is an unfinished work, it is not
possible to accept that belief.
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Déja vu en neoconstitucionalismo?

CONTENIDO: 1 Introduccion « 2 ;Qué puede ser entendido como Constitucion? « 3 ;Cudl es
el contenido constitucional? « 4 ;Para qué interpretar la Constitucion? « 5 ;Seria el derecho
puro en su esencia? « 6 ;Es necesario conocer el constitucionalismo para comprender el
neoconstitucionalismo? « 7 ;Constitucionalismo y neoconstitucionalismo tienen el mismo
significado? « 8 ;Qué seria entonces el neoconstitucionalismo? « 9 ;El neoconstitucionalismo es
realmente nuevo? « 10 Conclusidn « 11 Referencias.

RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo analizar si el neoconstitucionalismo
establecidé una nueva vertiente o si es verdad que sus caracteristicas ya estaban
presentes con el advenimiento del constitucionalismo. EL objetivo se utilizara
a través de la investigacion bibliografica con la utilizacion como método de
abordaje del método hipotético-deductivo y como métodos de procedimientos
histéricos, comparativos y de interpretacion. La técnica de investigacion utilizada
es la documentacion indirecta. Se analizara el problema a través de preguntas que
presentan el tema, proporcionando al lector el conocimiento tedrico que formule
sus propias conclusiones, independiente de la esbozada en este trabajo. Por lo tanto,
creer que el neoconstitucionalismo es nuevo, depende de la pre-comprension que se
tiene con todas sus limitaciones inherentes. Al admitir que los principios ya formaban
parte de la Ley Fundamental, al aceptar la mutacion de las normas constitucionales
y al entender que la interpretacion no tiene punto de llegada, siendo ella misma un
proceso en desarrollo y, sobre todo que la Constitucion es una obra inacabada, no se
torna posible asumirlo.

PALABRAS CLAVE: Neoconstitucionalismo . Constitucionalismo . Derecho
Constitucional.
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1 Introducéo

Aacademia juridica reconhece que o desenvolvimento humano esta
intrinsecamente ligado ao aprimoramento constitucional ocorrente nos mais
diferentes contextos de desigualdade. Este movimento constitucional nao se
limita a aspectos geograficos ou territoriais, apesar de a jurisdicao ainda ser fator
determinante nessa analise. Embora nao exista uma Constituicao mundial, nao
se pode negar a influéncia de uma decisao inédita para além das suas fronteiras,
inclusive encorajando outras nagdes a se posicionarem de forma semelhante,
contribuindo para uma padronizacao dos direitos fundamentais e sua principiologia,
em tipico modelo jusnaturalista, como se todos os homens possuissem direitos
essenciais, ou basicos, no estilo mais genuino possivel.

A afirmativa acima, apesar de antiga, passa novamente a ser objeto de discussao
entre os constitucionalistas, no mais novel sentido, pois, para a corrente que se
intitula moderna - os neoconstitucionalistas -, os direitos fundamentais ja estao
impregnados da moral, nao sendo mais possivel disseca-los dos valores sociais ou
culturais, como pretende a corrente mais antiga.

A aproximacao da lei a razao, transformando-se em filosofia natural do direito,
perdeu forca com a busca da objetividade cientifica e, em face da equiparagao
do direito a lei, afastou-o da filosofia. Abriram-se, entao, as portas para uma nova
reflexao acerca do direito. O pds-positivismo traz consigo uma leitura moral do
direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas, oportunizando uma reaproximagao
entre o direito e a filosofia (BARROSO, 2005). O direito existente deu vez ao direito
construido que, por sua vez, deu voz ao direito modificado.

E nesse contexto que se insere o presente trabalho, uma vez que o
neoconstitucionalismo abarcaria o conjunto de influéncias internas e externas,
na mais tipica conceituacao de Estado Democratico de Direito, razao pela qual
surge apds a instituicao das sociedades democraticas. Sua tentativa é contrapor
0 juspositivismo e, simultaneamente, se desprender do jusnaturalismo sustentado
nos preceitos morais e na interpretacao juridica, ou seja, encontrar a conexao entre
o direito e a moral, o que desperta grande controveérsia entre os estudiosos do tema.

Alguns compreendem que essa constante interpretacao integrativa nao é
objeto de estudo do Direito, sendo ela apenas uma designacao nova para algo que
sempre existiu.

Outros, os defensores da nova concepgao (0s quais serao analisados na
sequéncia), sustentam a existéncia de dois matizes para 0 novo movimento: o
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europeu e o latino-americano, cada qual, com suas préprias particularidades, porém,
pretendendo resolver os contextos de desigualdades ainda existentes.

A maior dificuldade em estudar o constitucionalismo e sua nova versdo reside
em determinar o objeto de estudo do Direito Constitucional, bem como sua forma
de interpreta-lo, além de tentar distinguir tais movimentos. Além disso, o discurso
neo, embora seja sedutor e essencial, € sempre marcado pela inseguranga, pela
instabilidade e pelo incerto, sendo seu estudo um constante desafio (CAMBI, 2007).

O presente artigo pretende esmiucar essas nuances, para que ao final o leitor
possua condicoes de exarar seu proprio ponto de vista a respeito da real existéncia
do movimento intitulado neoconstitucionalismo. A metodologia a utilizada sera a
pesquisa bibliografica com uso do método hipotético-dedutivo e tera, como métodos
de procedimentos, o histdrico, o comparativo e o interpretativo. Com relacao as
técnicas de pesquisa, sera utilizada a documentacao indireta. A organizacao do artigo
foi feita através de questionamentos, para facilitar a compreensao dos sustentaculos
que condicionam o assunto.

Salienta-se, todavia, que este estudo nao tem qualquer pretensao de exaurir
0 tema proposto, vez que 0 assunto abordado se mostra doutrinariamente denso,
além de possuir muitas peculiaridades. Todavia, cumpre seu papel ao apresentar
uma visao sistematica e argumentativa sobre as diversas concepcoes acerca do
fendmeno em estudo, oportunizando uma visao critica sobre o tema.

Os neoconstitucionalistas acreditam nao haver mais delimitagao entre direito,
moral e politica, pois, com a constitucionalizacao dos valores liberdade, igualdade,
solidariedade, pluralismo, justica e dignidade da pessoa humana, esses passam a
ser o proprio direito. A mudanga de enfoque ocorre justamente apos a Il Guerra
Mundial, com a instituicao de direitos coletivos e até difusos, caracterizando a
nova cultura juridica e atribuindo-se ao Estado a responsabilidade pelo bem viver
do individuo®.

As Constituicoes passam, segundo a corrente neoconstitucionalista, a ser mais
substanciais, pois nao basta apenas institucionalizar o direito, € preciso pensar em
como efetiva-lo e garanti-lo, sob pena de comprometer a sua prépria legitimidade.
Jaramillo esclarece que “sdo as normas dogmaticas que determinam o valor
programatico, impregnadas de valores intrinsecos, ou seja, dos valores em si mesmo”
(2012, p. 100).

1 Fala-se em individuo intencionalmente, para evitar a discussao sobre cidadaos e suas particularidades.
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2 0 que pode ser entendido como Constituicio?

Para discorrer sobre o constitucionalismo, & necessario inicialmente definir o que
se entende por Constituicao. Nesse sentido, Pozzolo (2010, p.166) considera que as
exigéncias interpretativas propostas pela doutrina neoconstitucionalista “dependen
de la forma como dicha doctrina concibe la Constitucion y no del objeto Constitucion. En
el caso del neoconstitucionalismo, tales exigencias derivan de la adopcidn del modelo
preceptivo de la constitucion como norma”?.

O conceito de Constituicao abrange mais de um significado, para além do
sentido sociologico de Lassalle, do sentido politico de Schmitt e do sentido juridico
de Kelsen. Um conceito de Constituicao deve ser capaz de integrar, segundo Regla
(2010),tanto o momento de dar-se uma Constitui¢do quanto o de viver em Constitui¢do.

De acordo com Barroso, é possivel conceituar a Constituigao:

a) do ponto de vista politico, como o conjunto de decisdes do poder
constituinte ao criar ou reconstruir o Estado, instituindo os 6rgaos de poder
e disciplinando as relagdes que manterao entre si e com a sociedade; b) do
ponto de vista juridico, é preciso distinguir duas dimensdes: (i) em sentido
material, i.e, quanto ao conteldo de suas normas, a Constituicao organiza o
exercicio do poder politico,define os direitos fundamentais, consagra valores
e indica fins publicos a serem realizados; (ii) em sentido formal, i.e, quanto
a sua posigao no sistema, a Constituicao é a norma fundamental e superior,
que regula o modo de producao das demais normas do ordenamento
juridico e limita o seu conteudo. (2011, p. 97, grifos no original).

No mesmo sentido, Atienza (2010) ressalta que a Constituicao pode ser
entendida também em duplo sentido: um amplo e um estrito. Em seu sentido
amplo, a Constituicao faz referéncia a uma estrutura de um organismo politico de
um Estado. Ja em seu sentido restrito, uma Constituicao supde uma declaracao de
direitos e uma organizacao inspirada no principio da separacao de poderes.

Possuindo no minimo quatro facetas, a Constituicao, para Guastini (2007),
pode significar um ordenamento politico (do tipo liberal), um conjunto de normas
juridicas, um documento normativo e um texto normativo.

Sinteticamente, Reyes (2007) diz que a Constituicao nao é outra coisa que a
juridificagdo da democracia. Ja Comanducci (2007) cria dois metamodelos, nos quais

2 “[...] dependem de como a doutrina concebe a Constituicdo e ndo do objeto Constituicdo. No caso
de neoconstitucionalismo, tais demandas decorrem da adogao do modelo prescritivo constituicao como
norma” (tradugao nossa).
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agrupa um conjunto de conceitos de Constituicao. Para ele, a Constituicao pode ser
entendida como ordem ou como norma. No mesmo sentido, para Silva,a Constituicao
do Estado ‘¢ o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do
Estado” (2012, p. 38). Além disso, a analise diagndstica pode ser vista sob os prismas
axioldgico e/ou descritivo.

Ao afirmar que o neoconstitucionalismo convive com o conflito de carater geral,
que diz respeito ao préprio papel da Constituicao, Barcellos (2005) menciona a
oposicao entre a concepgao substancialista ou procedimentalista da Constituicao e
as consequéncias de se escolher cada uma delas.

A relacao direta entre conceito de Constituicao e constitucionalismo (em
qualquer tempo) da-se inclusive porque ha uma diferenciacao na doutrina entre uma
visdo neoconstitucionalista da Constituicdo e uma visdo positivista da Constitui¢do. Para
Sanchis (20077), por exemplo, a Constituicao seria material, garantida e omnipresente,
estabelecendo umaregulacao principialista,devendo ser aplicada mediante a ponderacao
e relacionando-se com a legislacao. De outro lado, com uma visao positivista da Lei
Maior,Amado (2007) faz um ataque feroz e esclarece que as ideias de Sanchis nada mais
fazem do que confundir o neoconstitucionalismo com o que a Constituicao disse, ou
melhor, com aquilo que os intérpretes dizem que a Constituicao disse.

Ainda, Pulido (2006) observa que tanto Amado quanto Sanchis pecaram
na defesa de seus argumentos. O primeiro por considerar alguns pressupostos
necessarios para a tese neoconstitucionalista diferentes do seqgundo, além do fato
de conter algumas contradicoes em seus argumentos. Ja o segundo, pela falta de
clareza, bem como por um distanciamento em seu pensamento se observados 0s
seus novos textos. Para ele,

[..] la mejor teoria es aquella que enlaza una concepcion linguistica de la
Constitucion, con la defensa de los derechos fundamentales como principios,
aplicables mediante una vision de la ponderacion que privilegie el principio
in dubio pro legislatore y, por consiguiente, la deferéncia y el respeto a los
mdrgenes de accion del legislador. (PULIDO, 2006, p. 38)°.

Na verdade, o que Pulido (2007) faz é agregar a conjuncao das ideias de Amado
e Sanchis: a ideia de que a Constituicao é uma entidade linguistica,bem como a ideia
de que as disposicoes constitucionais estabelecem principios que se entendem como

3 “A melhor teoria é aquela que une uma concepgao linguistica da Constituicdo, com a defesa dos direitos
fundamentais como principios, aplicaveis mediante uma visao da ponderacao que favorece o principio in
dubio pro legislatore e, portanto, deferéncia e respeito ao ambito de acao do legislador” (traducao nossa).
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mandatos de otimizagao e se aplicam por meio da ponderagao. Por isso, segundo ele,
a concepcao linguistica da Constituicao nao pode se separar da dimensao axioldgica
que tem o significado das disposicdes dos direitos fundamentais.

Pode-se dizer que a Constituicao € um porto de onde partimos e para onde
voltamos - sempre orientados pela sua bussola -, a fim de prestarmos
contas da viagem empreendida e anunciarmos os novos descobrimentos,
0S quais se incorporam ao seu patrimonio normativo e nos possibilitam
outras saidas e outras descobertas. (COELHO, 2015, p. 374).

Da mesma forma que o homem nao é, mas sim vai sendo isto e aquilo, por estar
ele sujeito a constantes transformagoes, também assim é a Constituicao, que vai
sendo adaptada pelas mudancas sociais inevitaveis. Nesse sentido:

A Constituicao aparece, no atual constitucionalismo, como um ‘nucleo de
principios’ e ndo apenas como um somatdrio de preceitos ou disposicoes,
ou seja, ela aparece como uma Constituicao constituenda, uma Constituicao
que dogmatica e jurisprudencialmente se descobre e se constroi, por
contraposicao a uma Constituicao textualmente cristalizada/acabada.
(COELHO, 2014, p. 28).

Considerar a possibilidade de ser interpretada a cada necessidade expressa
a propria concepgao da forca normativa da Constituicao. Para tanto, necessita-se
compreender do que é constituida.

3 Qual é o contetido constitucional?

Além de definir o significado de Constituicao, deve-se tentar identificar o seu
conteldo. Essa identificacao perpassa por varias categorias e teorias fundamentais.

Para além de adentrar nas teorias que fundamentam a existéncia de direitos
fundamentais, este ponto busca apenas identificar o que existe no corpo constitucional.

Segundo Cambi (2007), a Constituicao estabelece, explicita ou implicitamente,
os valores, 0s principios e as regras mais relevantes para a compreensao do fenémeno
juridico. Dessa forma se reconhece que as normas constitucionais sao compostas
por regras e principios e que, assim, nao ha como os direitos fundamentais serem
desprovidos de determinada carga axioldgica.

Assim, o conteuddo constitucional possui direitos, garantias, deveres, principios
e todas as disposicoes internacionais devidamente internalizados. Com isso, nao se
quer dizer que qualquer carga valorativa € excluida de seu conteudo, mas sim que
ela se encontra embutida naqueles.
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A discussao do que se entende por direitos fundamentais perpassa os objetivos
deste trabalho e nem mesmo poderia ser abordada em um artigo, em face da
complexidade e da extensao. Isso porque esta resposta pode ser dada de acordo
com trés maneiras diferentes: i) de acordo com o que a teoria do direito oferece, ii)
de acordo com o que o direito positivo fornece (dogmatica) ou, ainda, iii) de acordo
com o que a filosofia politica apresenta (FERRAJOLI, 2007).

A fim de exemplificagao, é importante contextualizar as divergéncias existentes
que abarcam a matéria dos direitos fundamentais. Nao existe consenso na base, por
exemplo, entre (1) a teoria interna e a teoria externa dos direitos fundamentais*.
Amado (2007) é adepto da primeira, ao passo que Sanchis (2005) é adepto da
segunda. E também existe dissenso na aplicagao (2), ao considerar o momento exato
em que deve ocorrer a subsungao. Moreso (2005) entende que a subsungao ocorre
depois da ponderagao, ao passo que Sanchis (2005) acredita que ela ocorra antes
e depois da ponderacao. Ressalte-se ainda a (3) aceitagao da ponderacao e/ou da
racionalidade, debatida por Alexy e Habermas.

O que pode ser considerado definido na doutrina, ou seja, matéria transitada em
julgado, é a aceitabilidade de que (a) os direitos fundamentais nao sao absolutos,
pois precisam ser analisados diante de outros (casos reais), a fim de se verificar qual
gradacao o texto constitucional lhe concedera, para ficarem em conformidade e (b)
a extensao destes direitos, afinal, o problema dos direitos é sempre o problema dos
limites entre eles (AMADO, 2007). O préprio constitucionalismo reflete a histéria de
uma progressiva extensao da esfera dos direitos.

Neste sentido, Jaramillo afirma que:

La transformacidn del constitucionalismo secundd en un primer momento una
vigéncia vertical de los derechos fundamentales, la cual concentraba el efecto
normativo de los derechos sdlo en las acciones entre los entes publicos y los
ciudadanos. Ademds del efecto de irradiacion, los derechos fundamentales
tienen eficdcia horizontal o hacia particulares, ya sea eficdcia horizontal directa
o imediata, eficdcia horizontal indirecta o mediata, tal como se ha desarrollado
en el discurso juridico alemdn. (2012, p. 107)°.

4 Para maior aprofundamento, vide explicagao de Pulido (2006, p. 39) sobre a diferenca entre tais teorias.

5 “A transformagao do constitucionalismo no inicio deu énfase a uma observancia vertical de direitos
fundamentais, que concentrava o impacto da regulamentacao dos direitos apenas em acdes entre as
autoridades publicas e os cidadaos. Além do efeito da irradiacao, os direitos fundamentais tém eficacia
horizontal ou entre particulares, seja ela direta (imediata) ou indireta (mediata), tal como desenvolvida
no discurso juridico alemao” (tradugao nossa).
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Os neoconstitucionalistas entendem residir aqui sua defesa, pois acreditam
que o Estado Democratico de Direito exerca um papel atuante nao existente em
outras épocas. Jaramillo afirma que “representa o modelo ao final do caminho para o
governo do direito em lugar do governo do poder, ou seja, € o fim do enfrentamento
entre o Direito do Estado e o Estado de Direito” (2012, p. 98).

Ha uma multiplicidade de mundos constitucionais, sempre marcada por varias
necessidades e uma linguagem em determinada época histoérica. Além disso, em face
da Constituicao ser de textura aberta, os direitos fundamentais, segundo Jaramillo,
sao indeterminados e necessitam de uma constante (re)definicao (2012). Por
exemplo: diante do avango da biomedicina, hoje é possivel determinar se doencas
degenerativas surgirao. Nesse viés, teria o cidadao direito a nao querer esperar seus
efeitos adversos e a solicitar a abreviacao de sua vida?

Nos dias de hoje, questionamentos desse porte fazem parte de nossa realidade
e as normas nao podem e conseguem acompanhar o avanco social. Também nao
é possivel a alteracao das normas a cada descoberta cientifica, sob o risco de nao
existirem principios fundantes sélidos®. Entao, é imperioso, no minimo, refletir sobre
0 que sejam direitos fundamentais no tempo e no espaco.

Hipdteses singelas viram complexas, tanto para o juiz como para o legislador,
ja que precisam ser resolvidas. Percebe-se a interferéncia do politico no juridico e
com isso determina-se o que sera objeto do controle jurisdicional, tanto para criagao
como para protecao desse objeto.

Em face do exposto, e pelo fator pratico,a jurisprudéncia tem exercido importante
papel, sendo a “fonte primaria da consciéncia juridica” JARAMILLO, 2012, p. 103). 0
produto jurisprudencial nao fica adstrito ao territério nacional, contribui tanto para
a transnacionalizagao do direito quanto na possibilidade de eventual pacificacao
dos conflitos.

As Constituicbes sempre preconizaram o bem viver, representado pelo
equilibrio entre as esferas publica e privada, e, para tanto, a separagao dos poderes
e seu sistema de freios e contrapesos constitui-se em um dos mais importantes
instrumentos. Estabelecer tal equilibrio exige exegese, a fim de distinguir se o que
deve prevalecer é o melhor para comunidade ou a singularidade de cada ser, de
acordo com o preconizado no texto constitucional.

6 No sentido da sociedade liquida, de Zygmund Baumann, vide obras do autor.
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4 Para que interpretar a Constituicio?

O conceito e o conteudo constitucional nao revelam seu alcance e sentido
se nao forem interpretados, uma vez que “ndo existem normas, apenas normas
interpretadas” (COELHO, 2014, p. 4), ainda mais se for levado em consideragao que
“todo enunciado juridico, em tese, é plurinormativo” (COELHO, 2014, p. 18).

Para Comanducci (2007), configurar o objeto Constituicao serve para determinar
0 que deve ser entendido por interpretacao da Constituicao. Dessa forma, a partir do
que se entende por Constituicao, derivar-se-ao diferentes modos de entender sua
interpretacao. Boa parte das discussdes atuais sobre interpretagao constitucional
deriva exatamente de uma configuragao nao compartilhada do objeto Constituicao’.

E importante observar a finalidade para a qual se interpreta, uma vez que o
resultado interpretado dependera disto. Interpretar pode ter como finalidade
dizer o sentido e o alcance do texto, ou ainda buscar a concretizacao do contetdo
constitucional. Concretizar o conteudo da Constituicao Federal leva ao fantasma do
ativismo judicial e com isso as criticas sobre o déficit democrdtico no Poder Judiciario®.

Além disso, é necessario apontar os seguintes limites a atividade interpretativa:
(1)todainterpretacao sera apenas uma interpretagao,entre muitas outras,igualmente
possiveis e/ou aceitaveis’; (2) deve-se fazer a Constituicao reagir e funcionar diante
das tensoes sociais, testando ao limite a sua for¢a normativa; (3) por mais que exista
uma variedade de recursos hermenéuticos, inexistem critérios que possam validar a
escolha do intérprete ou resolver os possiveis conflitos (COELHO, 2014 e 2015); e
(4) ha a impureza do direito, que sera analisada a seguir.

7 Dentre as caracteristicas que diferenciam a atividade interpretativa constitucional encontra-se o
principio da especificidade.

8 Sobre a questao da democracia nas cortes constitucionais, € interessante ver o artigo de Ronald
Dworkin intitulado /gualdad, democracia e constitucion: nosotros, el Pueblo, en los tribunales; o artigo de
Juan Carlos Bayon, Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del constitucionalismo, e, ainda,
o artigo de Victor Ferreres Comell, El control judicial de la constitucionalidad de la ley. El problema de su
legitimidad democrdtica. Todos eles constam em CARBONELL; JARAMILLO, 2010.

9 Jaramillo (2012) entende que, em razao disso, o texto jamais apresentara lacunas (é coerente e a
antinomia nao existe), o que sempre possibilitara uma decisao sobre o caso concreto. Diferentemente,
Comanducci (2009) entende que os sistemas juridicos sao incompletos e o juiz, poderia completa-lo
através das normas individuais.
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5 Seria o direito puro em sua esséncia?

O direito s6 é direito porque nao é puro,nem nunca sera. Ele é, sim, maculado pela
filosofia, pela politica e, claro, pela sociologia. Essa questao da pureza relaciona-se
com o conhecimento pré-cientifico que, por si s6, ndo é puro, uma vez que “nds nunca
comecamos de novo, do nada, por assim dizer, com um espirito totalmente inocente.
[...] A ciéncia comeca com o conhecimento pré-cientifico, com mitos e expectativas
pré-cientificos” (COELHO, 2014, p. 1).

Enquanto ciéncia, o direito sofreu, sofre e sempre sofrera o influxo da
realidade, uma vez que nunca estara pronto e acabado. Nesse sentido, movimentos
constitucionais serao constantes, pois sao eles a mola propulsora da melhora
da qualidade de vida e do bem viver. A conceituagao da Constituicao e as suas
influéncias sempre serdao objeto de controvérsia e preocupacao do porvir, inclusive
para questionar se ha um direito transnacional.

0 E preciso conhecer o constitucionalismo para compreender o neoconstituciona-
lismo?

Assim como Carbonell (2010), Sanchis (2007) acredita que o constitucionalismo
europeu pés-guerra deu lugar a uma nova cultura juridica: o neoconstitucionalismo,
o qual resume a ideia de Constituicoes materiais e garantidas.

O neoconstitucionalismo ¢é referido, assim, como uma evolugao do
constitucionalismo. Dessa forma, inicialmente, é necessaria a compreensao do que
se entende por constitucionalismo. Mas, entao, no que ele consiste?

Primeiramente, é importante ressaltar que nao ha um constitucionalismo,
mas varios constitucionalismos ou, ainda, movimentos constitucionais. 1sso porque
0 movimento constitucional gerador da constituicao, em sentido moderno, tem
varias raizes localizadas em horizontes temporais diacrénicos e espacos historicos
geograficos e culturais diferenciados (CANOTILHO, 2003).

Como bem observa Atienza (2010), o constitucionalismo reflete uma expressao
ambigua. Se o constitucionalismo por si s6 ja traduz ambiguidade, nao pode ser
diferente com o neoconstitucionalismo.

Dizer que constitucionalismo é a teoria ou a pratica do Estado Constitucional
seria,segundo Reyes (2007),escassamente explicativo,uma vez que nem Constituicao
nem Estado constitucional sao termos completamente univocos.
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Alguns autores definem o constitucionalismo como limitacao do poder e
supremacia da lei (BARROSO, 2011). Com a mesma definicao, mas com outra
tipologia, Canotilho (2003) define-o como a teoria (ou ideologia) que ergue o
principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante da organizagao politico-social de uma comunidade. No fundo, sequndo
ele, seria uma teoria normativa da politica.

De acordo com Ferrajoli (2007), o constitucionalismo pode ser visto também
como um sistema de vinculos substanciais, ou seja, de proibi¢oes e de obrigacoes
impostas pelas constituicoes e pelos principios e direitos fundamentais nela
estabelecidos a todos os poderes publicos.

O constitucionalismo ainda pode ser analisado em sentido amplo ou em sentido
restrito. O primeiro refere-se ao fendmeno relacionado ao fato de todo Estado
possuir uma constituicao em qualquer época da humanidade, independentemente
do regime politico adotado. Ja o segundo refere-se a técnica juridica de tutela
das liberdades, surgida nos fins do século XVIII (BULOS, 2011). O autor classifica
0 constitucionalismo em: primitivo, antigo, medieval, moderno, contemporaneo
(ou neoconstitucionalismo) e do futuro. Teixeira (2012) fala ainda sobre
constitucionalismo transnacional.

De forma diferente, intercalando o espaco temporal, Ferrajoli (2007) diz
que o constitucionalismo é, ao mesmo tempo, uma conquista e um legado do
passado, como também um programa normativo para o futuro. Para ele, o futuro do
constitucionalismo juridico e, com ele, o da democracia. O constitucionalismo esta
baseado natripla articulagao e evolugao: constitucionalismo social junto com liberal;
constitucionalismo de direito privado junto com direito publico e constitucionalismo
internacional junto com o estatal.

Compreender o constitucionalismo para discutir o neoconstitucionalismo traz
a ideia de que ambos os movimentos seriam processos diversos. Tal presungao,
todavia, nao é clara na doutrina, como se vera adiante.

/ Constitucionalismo e neoconstitucionalismo possuem o mesmo significado?

Esse questionamento torna-se relevante porque alguns doutrinadores falam
que tais movimentos constitucionais apresentam ora os mesmos significados, ora
as mesmas caracteristicas. Nesse sentido, Comanducci (2005) e Sanchis (2005)
revelam que tanto o constitucionalismo quanto o neoconstitucionalismo assumem
duplo significado. Em uma primeira acepgao, seriam uma teoria/ideologia/método
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de analise do direito. Em uma segunda acepcao, seriam um conjunto de mecanismos
normativos e institucionais, realizados em um sistema juridico-politico historicamente
determinado, que limitam os poderes do Estado e protegem os direitos fundamentais.

A existéncia de caracteristicas comuns entre o neoconstitucionalismo e o
constitucionalismo foi observada por Barroso (2011). Ele ressalta que alguns
principios ja se inscreviam de longa data, outros sofreram releituras e outros, ainda,
tiveram suas potencialidades desenvolvidas apenas recentemente.

Buscando definir as diferencas entre o neoconstitucionalismo e o
constitucionalismo positivista, Amado (2007) faz um rol elucidativo que pode ser
observado no quadro abaixo:

Constitucionalismo positivista Neoconstitucionalismo

Conteudo da Constituigao Fechado Aberto

Natureza normas aas o . S
L Semantica Pré-linguistica/axioldgica
constitucionais

Precisas, em que pese sua
Margem de vagueza Abertas . L
imprecisao linguistica

Devem realizar maximamente
) Devem escolher uma .
Intérpretes . . mandatos materiais
interpretacao .
determinados

Exercem controle

Funcao juizes Exercem controle negativo puro ) L
negativo-positivo
N ) ) L Tem acesso aos conteiidos
Funcao legislador Realizador constitucional o
pré-linguisticos
. . Desconfianga no legislativo e
Fundamento politico Soberania popular

judiciario

O termo neoconstitucionalismo remete, sequndo Barberis (2005), ao termo
constitucionalismo e indica pelo menos trés coisas distintas, ainda que conectadas
entre si: (1) governo do direito; (2) Constituicao como instrumento para limitar
o poder politico; e (3) doutrina do Direito Constitucional. E mais, segundo ele,
para entender o desenvolvimento do neoconstitucionalismo e a transicao do
constitucionalismo ao neoconstitucionalismo, é necessario ter em conta a
constitucionalizagao do direito.

O processo de constitucionalizacgdo dos ordenamentos juridicos passa,
segundo Figueroa (2005), por uma discussao sobre o neojusnaturalismo através
da constatacao da convergéncia de um jusnaturalismo débil continental com um
positivismo débil anglo-americano.
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Nesta questao, Guastini (2005) sustenta que constitucionalizacao - ou dizer
que um ordenamento juridico é constitucionalizado - seria uma questao de grau de
acordo com o preenchimento das seguintes condi¢oes: Constituicao rigida, garantia
jurisdicional da Constituicao, forca vinculante da Constituicao, interpretacao da
Constituicao, aplicacao direta das normas constitucionais, interpretacao conforme as
leis, influéncia da Constituicao sobre as relagdes politicas. Pozzolo (2010), todavia,
acredita que nao sao as caracteristicas da Constituicao que determinam uma possivel
constitucionalizacao do ordenamento e, sim, a adocao de uma concepgao especifica
preceptivo-substantiva e a leitura que dela se deriva.

A constitucionalizacao do ordenamento juridico transformou tanto o direito,
quanto o estilo de pensamento dos juristas e tedricos do direito (FIGUEROA, 2005).

8 0 que seria entdo o neoconstitucionalismo?

Desenvolvido na Europa, ao longo da segunda metade do século XX, e no
Brasil, apds a Constituicao de 1988, o neoconstitucionalismo tem como ambiente
filoséfico o pos-positivismo, trazendo consigo muitas mudancas de paradigma, tais
como o reconhecimento de for¢a normativa a Constituicao, a expansao da jurisdicao
constitucional e a elaboracao das diferentes categorias da nova interpretagao
constitucional (BARROSO, 2005).

No mesmo sentido, mas com outras palavras:

La propuesta neoconstitucionalista sugiere afrontar estas dificultades
garantisticas del constitucionalismo recurriendo a una via iusnaturalista que,
atribuyendo validez moral al derecho positivo, paraddjicamente presenta
los riesgos del positivismo ideoldgico. Se trata de una falsa solucion y, por
cierto, para nada garantista: (el neoconstitucioalismo) afirma que refuerza
el derecho positivo y, en cambio, lo debilita atribuyéndole una pretension de
correccion moral; (el neoconstitucioalismo) crea la ilusion de uma perfecta
correspondéncia entre justo y legal, mortificando la posibilidad de uma critica
externa al derecho positivo. (POZZOLO, 2010, p. 183)°.

10°Aproposta neoconstitucionalista sugere abordar essas dificuldades garantisticas do constitucionalismo
recorrendo a uma via jusnaturalista, atribuindo validade moral ao direito positivo e, paradoxalmente,
apresenta riscos do positivismo ideoldgico. Trata-se de uma solucao falsa e, de fato, nada garantista
(o neoconstitucionalismo) que afirma reforcar o direito positivo mas, em vez disso, o enfraquece
atribuindo-lhe uma pretensao de correcao moral; (0 neoconstitucionalismo) cria a ilusao de uma perfeita
correspondéncia entre justo e legal, mortificando a possibilidade de uma critica externa ao direito
positivo” (tradugao nossa).
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Carbonell (2005) diz que, para tratar sobre neoconstitucionalismo, é necessario
entender que se faz referéncia a duas questdes que devem ser analisadas de
forma separada. Primeiro, a uma série de fendmenos evolutivos. Segundo, a uma
determinada teoria do direito.

[...] el neoconstitucionalismo no ha decidido todavia si quiere hacer teoria o
ideologia, y probablemente quisiera hacer ambas cosas. Pero esto hace surgir
un problema distinto que contribuye a hacer del neoconstitucionalismo, si no
otra cosa, un constitucionalismo ambiguo**. (POZZOLO, 2005, p. 210).

De forma semelhante, Streck (2006) menciona que compreender o novo
constitucionalismo exige entender uma nova teoria das fontes, uma nova teoria
da norma e um novo modo de compreender o direito. Por esse motivo, ele nao
se faz presente em todos os paisest?.. Na mesma linha, Barcellos (2005) assegura
que o estado do constitucionalismo contemporaneo apresenta caracteristicas
metodoldgico-formais e materiais. Com relacao as primeiras, ele opera sobre
a normatividade, a superioridade e a centralidade da Constituicao e pretende
concretiza-las. Ja com relagao as segundas, busca incorporar valores e opcoes
politicas nos textos constitucionais relacionados com a dignidade humana e os
direitos fundamentais, além de resolver conflitos entre as opgdes normativas e
filoséficas existentes dentro do préprio sistema constitucional.

As mudancas propostas pelo neoconstitucionalismo também sao destacadas
por Avila (2009), que menciona ndo serem elas independentes nem paralelas. Elas
mantém, em vez disso, uma relacao de causa e efeito, ou de meio e fim, uma com
relacao as outras. A norma traria o0 método; o método, a justica; a justica, o Poder.

A complexidade em falar sobre o neoconstitucionalismo ocorre porque

11 “[...] o neoconstitucionalismo ainda ndo decidiu se ele quer fazer uma teoria ou uma ideologia, e,
provavelmente, queira fazer ambas as coisas. Mas isso levanta um problema diferente que contribui para
tornar o neoconstitucionalismo um constitucionalismo ambiguo” (tradugao nossa).

12 Para entender porque esse movimento seria insuficiente no Brasil, vide artigo de Streck (2006)
na integra, bem como o artigo de Avila (2009). E, para ter uma visao contraria, podendo identificar o
neoconstitucionalismo na sociedade brasileira, vide artigo de Sarmento (2008) na integra.
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[...] es extremadamente dificil hablar de una version ‘estdndar” de
neoconstitucionalismo, que sintetice lo acaecido en tantos paises, durante tantos
anos y, asimismo, lo expressado por tantos autores, de tan diferentes contextos
y con tan disimiles puntos de vista. (PULIDO, 2006, p. 29, grifos no original)®®.

E isso, segundo Sanchis, da-se porque “no hay un solo positivismo, como no hay um solo
neoconstitucionalismo” (2007, p. 265)'*. Mesma posicao tem Avila quando menciona ser
“inviavel esbocar uma teoria Unica do neoconstitucionalismo” (2009, p. 1).

Segundo Sarmento, a Unica forma de compreender o neoconstitucionalismo
ocorre de forma moderada, ou seja, apenas se ele

[...] for pensado como uma teoria constitucional que, sem descartar
a importancia das regras e da subsuncao, abra também espaco para os
principios e para a ponderagao, tentando racionalizar o seu uso. Se for
visto como uma concepcao que, sem desprezar o papel protagonista das
instancias democraticas na definicao do Direito, reconhega e valorize a
irradiacao dos valores constitucionais pelo ordenamento, bem como a
atuacao firme e construtiva do Judiciario para protecao e promogao dos
direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia. E, acima de tudo,
se for concebido como uma visao que conecte o Direito com exigéncias de
justica e moralidade critica, sem enveredar pelas categorias metafisicas do
jusnaturalismo. (2008, p. 19).

Para Figueroa (2010), o neoconstitucionalismo é na verdade um movimento no
qual se impoe a integracao de amplas areas da reflexao juridica, como a dogmatica
constitucional e a teoria do direito, as filosofias politica e moral e as teorias do
sistema juridico e da argumentacao. Também segundo o autor, é possivel distinguir
entre graus do neoconstitucionalismo, havendo neoconstitucionalismo débil e
neoconstitucionalismo forte.

O neoconstitucionalismo, seqgundo Bulos (2011), nada mais é do que um roétulo
criado para designar a evolugao da cultura juridica contemporanea, possuindo duas
acepgoes distintas: (1) neoconstitucionalismo como modelo de Estado de Direito
e (2) neoconstitucionalismo como conjunto de concepg¢des oriundas de uma nova
teoria do Direito. Sanchis (2005) também entende que o neoconstitucionalismo

13 “[...] E extremamente dificil falar de uma versio standard de neoconstitucionalismo, que sintetize o
que aconteceu em muitos paises por muitos anos e também o que foi expressado por muitos autores, de
tao diferentes contextos e com diferentes pontos de vista” (tradu¢ao nossa).

14 “ndo ha apenas um positivismo, como nao ha apenas um neoconstitucionalismo” (tradugao nossa).

Revista Juridica da Presidéncia « Brasilia « v.19n. 119 « Out. 2017/Jan. 2018 - p. 598-621
http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RIP2018v19e119-1230



Lauren Lautenschlager - Tanise Zago Thomasi

requer uma nova teoria de fontes, uma nova teoria de norma e uma reforcada teoria
da interpretacao.

Seria, entao, o0 neconstitucionalismo uma doutrina de reinterpretacao
constitucional com caracteristicas saqueadas do positivismo? Isso, segundo Sanchis
(2005), nao pode ser respondido afirmativamente em face de duas principais razoes:
(1) nao existe apenas uma teoria da interpretagao anterior ao neoconstitucionalismo
e (2) os principios nao surgem apenas da Constituicao, motivo pelo qual nao exigem
uma teoria interpretativa propria.

9 0 neoconstitucionalismo é mesmo novo?

Para Carbonell, Pulido e Sanchis sim, para Coelho e Amado, a priori, nao.

Um preceito constitucional, segundo Amado (2007), nao diz mais ou menos em
razao de sua catalogacao (valor, principio, direito), mas sim em razao do grau de
indeterminacao semantica. Por exemplo: se uma norma diz que tenho direito a ir a
missa, devo entender que isso compreende ir a igreja e tudo aquilo que corresponda
ao comportamento de um fiel: rezar, dar a paz, ajoelhar, comungar... Para esse
entendimento, basta usar a lLinguagem e nenhuma parafernalia neoconstitucionalista.

Segundo o préprio Carbonell:

No son pocos los autores que se preguntan si en realidade hay algo nuevo en
el neconstitucionalismo o si mds bien se trata de una etiqueta vacia, que sirve
para presentar bajo un nuevo ropaje cuestiones que antario se explicaban de
otra manera*>.(2010, p. 153).

Alguns autores, quando definem o neoconstitucionalismo, usam o adjetivo novo
de forma explicita em suas explicacdes. Nesse sentido, por exemplo, Figueroa (2005),
acredita que o neoconstitucionalismo representa uma nova versao que o conjunto de
teorias que tem proporcionado uma cobertura justedrica conceitual e/ou normativa
a constitucionalizacao do direito em termos normalmente nao positivistas tem
adquirido na atualidade. Também Ariza (2005), utilizada a expressao, ao defender
que o neoconstitucionalismo seria um novo modelo juridico que representa o Estado
Constitucional de Direito existente em alguns paises europeus.Ja Dominguez (2009),

15 “Nao sdo poucos os autores que se perguntam se em realidade ha algo novo no neoconstitucionalismo
ou se trata de uma etiqueta vazia, usada para apresentar de uma forma nova questoes que antes se
explicavam de outra forma” (tradugao nossa).
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afirma que o fim da Segunda Guerra Mundial recriou um novo constitucionalismo,
bem como o surgimento de uma nova linguagem referente aos direitos humanos.

Outros autores, contudo, atribuem tal adjetivo de maneira implicita, como
fazem Bulos (2011) e Barroso (2011).

Mas o que teria o neoconstitucionalismo de novo ou de diferente do
constitucionalismo? Dois autores respondem com clareza a esta pergunta. O
primeiro diz que a particularidade do neoconstitucionalismo vem representada pelas
caracteristicas que algumas Constituicdes trazem: a nocao de poder constituinte
se associa ao conceito de legalidade constitucional, bem como ser ela regida
pelo principio do pluralismo, tendo uma importante funcao diretiva para o futuro
(ARIZA, 2005). O segundo diz que o neoconstitucionalismo tem como elemento
alguns fendmenos complexos que devem ser observados de forma conjunta. Sao
eles: o surgimento de modelo substantivo nos novos textos constitucionais e, por
consequéncia, a mudanga na pratica jurisprudencial de muitos tribunais e cortes
constitucionais, além dos desenvolvimentos tedricos pelos quais o tema perpassa
(CARBONELL, 2010).

Curiosa é a mencao de Coelho, na qual ele diz:

Diferentemente do constitucionalismo tradicional, que proclamava a
soberania da lei, relegando a Constituicao a simples instrumento de
organizacao do poder e/ou de distribuicao de competéncias, o novo
constitucionalismo encara a Constituicao como uma unidade material, que
sintetiza determinada ordem de valores, vinculante para todos, inclusive
e imediatamente para o legislador, que ja nao dispde do seu texto para
emitir comandos em que todo conteudo pode ser direito. (2015, p. 374).

Percebe-se que o autor diferencia constitucionalismo tradicional e novo
constitucionalismo. Em que pese negar a existéncia do neoconstitucionalismo,
Coelho (2015) faz mencgao a um novo constitucionalismo, porém nao difere sua visao
da dos autores adeptos a tal teoria.

Os mesmos autores que sao a favor do neoconstitucionalismo por vezes falam
que o constitucionalismo é algo ainda nao acabado. Dessa forma, como conceber
o0 novo se nem o velho esta feito? Como falar em neoconstitucionalismo se, nas
palavras de Carbonell e Jaramillo (2010), a transicao do Estado liberal-classico para
o Estado constitucional social-democratico é um processo ainda em andamento? E
mais, se 0s principios ja faziam parte da Constituicao, como bem ressaltou Barroso
(2011), como falar em novidade?

Revista Juridica da Presidéncia « Brasilia « v.19n. 119 « Out. 2017/Jan. 2018 - p. 598-621
http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RIP2018v19e119-1230



Lauren Lautenschlager - Tanise Zago Thomasi

Na esséncia, os defensores do neoconstitucionalismo preconizam que ainda
existem direitos fundamentais a serem criados (interpretacao aberta) e eis que,
inconscientemente, os principios por si sé representam o reconhecimento da forca
normativa e a valoracao de sua importancia para o direito. Ha rejei¢ao ao formalismo
e empregam-se métodos ou estilos mais abertos de raciocinio juridico, como a
ponderagao, tépica e teorias da argumentacao, no intuito de constitucionalizar
todos os direitos (todos os ramos).

Nesse interim, o Estado reaproxima-se para efetivar e garantir a aplicagao real
do direito, possibilitando uma interpretacao aberta e concedendo ao juiz o poder de
eliminar esses vazios. A judicializacao da politica e das relacdes sociais desloca-se
da esfera do legislativo e do executivo para o poder judiciario. Segundo Pozzolo, “/...]
la perspectiva neoconstitucional [...] incentiva la judicializacion de las politicas elegidas,
favorece el pasaje del poder de elegir (decidir) de las manos del legislador a las manos
de la jurisdiccion” (2010, p. 17 8)¢.

Devido a uma realidade fatica, “atribuimos a palavras velhas significados
novos, pois nao temos palavras suficientes para as ideias que desejamos expressar”
(COELHO, 2014). Considerar o neoconstitucionalismo como algo diferente do
proprio constitucionalismo representa atribuir palavra nova a significado velho.
Contrariamente, Cambi enfatiza que:

[...] 0 novo deve se impor na medida em que mostre ser uma alternativa
melhor que a velha. A mudanca nao pode ser feita para que as coisas
continuem substancialmente as mesmas, apenas com uma aparéncia
diferente!’. (2007, p. 43).

Dessa forma, entender o neoconstitucionalismo como algo novo é, portanto,
uma questao de fé. Depende da pré-compreensao que se tem (posicao prévia, visao
prévia e concepgao prévia) com todas as suas limitagdes inerentes. Ao admitir que
os principios ja faziam parte da Lei Maior, ao aceitar a mutagao das normas (regras
e principios) constitucionais e ao compreender que a interpretacao nao tem ponto
de chegada, sendo ela um processo em desenvolvimento, e, principalmente, que a
Constituicao € uma obra inconclusa, nao se torna possivel assumi-lo.

16 ‘A perspectiva neoconstitucional [...], incentiva a judicializagao das politicas escolhidas, promove a passagem
do poder para escolher (decidir) das maos do legislador para as maos da jurisdigao” (tradugao nossa).

17 Para verificar como as mudancas do neoconstitucionalismo influenciaram as mudancas do
neoprocessualismo, vide artigo deste autor na integra.
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10 Conclusio

Com as limitagoes impostas ao presente trabalho, em face da complexidade do tema
e da subjetividade na escolha da bibliografia, buscou-se apresentar, discutir e refletir se o
neoconstitucionalismo pode ou nao ser considerado uma nova versao do constitucionalismo.

O propdsito sempre fora oferecer subsidios para que o préprio leitor construisse
sua opiniao. Dessa forma, optou-se por construir uma gama de questionamentos que
pudessem abarcar o tema a partir da definicao de Constituicao, da identificacao de
seu contelido e da necessidade de serem interpretados sempre com a premissa de
que o direito nao é puro em sua esséncia. Para definir a suposta nova corrente do
movimento constitucional, foi necessario compreender o constitucionalismo, além
de verificar suas similitudes e diferencas.

Definir se o neoconstitucionalismo é algo ainda a ser descoberto ou se se trata
apenas da pura exigéncia imposta pelas mudancas sociais ao direito € uma questao
de escolha, ja que depende da compreensao que se tenha sobre ele (SARMENTO,
2008). Tal escolha possui consequéncias inevitaveis, como conferir uma maior
atuacao ao Poder Judiciario e assim compreender a relatividade que o conceito de
seguranca juridica abrange.

E, definitivamente, apds o inicio da luta por direitos fundamentais basicos,
coletivos e difusos, a busca continua também pela garantia deles. Nao basta prever,
prescrever ou normatizar, imperioso tornar-se real e efetivo, possibilitando a
melhoria de vida para cada um dos individuos, dentro da sua proépria singularidade.
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