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RESUMO:

O Direito passou por grandes evolucdes no decorrer dos
séculos. Primeiro, com o surgimento da Teoria Positivis-
ta que buscava afastar o Direito da moral, buscando-se
um ideal de justica. Apos, com a superacdo de tal teoria
e da necessidade de se pensar na protecao dos direitos
humanos e fundamentais, o constitucionalismo surge e
dele, apds, decorre a teoria neoconstitucional, onde se da
maior atenc¢do aos principios estampados no mundo juri-
dico, possibilitando a interpretacéo da Constituicao e das
leis, a fim de garantir na maior medida possivel a dignida-
de do ser humano, a protecéo dos direitos fundamentais.
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ABSTRACT:

The law has undergone major changes over the centuries.
First, with the emergence of positivist theory that sought to
set aside the law from morality, seeking an ideal of justice.
Then, with the overcoming of such theory and the need to
think about the protection of human and fundamental
rights, constitutionalism arises and then the neoconstitu-
tional theory, where it gives more attention to patterned
principles in the legal world, enabling the interpretation the
Constitution and laws, to ensure as far as possible the hu-
man dignity, the protection of fundamental rights.

Keywords: positivism; constitutionalism; neoconstitutio-
nalism; rule of law; fundamental rights.
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1. INTRODUCAO

O Direito e, consequentemente, as formas de Estado passaram nos ultimos séculos
por grandes mudancas em um cenario contemporaneo. Tem-se, no mundo moderno,
uma nova concepcao de mundo e, especialmente, do trato das relagdes sociais.

O Direito vem, nesse primeiro momento, com um carater positivista bem demons-
trado pela teoria de Hans Kelsen, tendo a lei como parametro regulador da sociedade.
Mostra-se a importancia da regulacdo do Estado e da sociedade a partir de uma agenda
legal, respaldado no explicito nos cédigos, na lei escrita. Afasta-se o Direito da moral, a
fim de garantir, nesse momento histérico uma concepcao de aplicacdo de justica.

Todavia, com decorrer da histéria, levando-se em conta fatos histéricos como, por
exemplo, as grandes guerras mundiais, se clarifica a necessidade de se pensar o direito
para além do estritamente escrito na lei, mostra-se uma clara importancia do estudo
dos principios, bem como da incorporacdo dos tratados internacionais as legislacdes
dos paises.

Surgem, assim, constituicdes pautadas nesses principios, preocupando-se com o
bem-estar das sociedades e com o respeito aos direitos humanos. A distin¢do entre
direito e moral, entre o direito e outras ciéncias naturais como a sociologia e filosofia
torna-se estreita.

Ha, aqui, o fendmeno da Constitucionalizacao do Direito. No brasil, esse fendmeno
torna-se mais evidente com a promulgacao da Carta Constitucional de 1988, documen-
to que se preocupou de forma bastante veemente com a protecdo dos direitos fun-
damentais e humanos, com a obrigacdo de resguarda-los e concretiza-los da melhor
maneira possivel.

Essa constitucionalizacdo se traduziu entdo no respeito das leis a Constituicdo. Se
percebe a vinculacdo de todas as leis estatais, do Estado - Democrético e de Direito —
brasileiro a Constituicdo. Com isso, novas caracteristicas nessa concepcdo de Estado
vém a tona, incluindo um papel mais ativo do Poder Judicidrio que passa a ter a res-
ponsabilidade de, em sendo o caso, garantir o respeito as disposicdes constitucionais.
A esse fendbmeno se da o nome de Controle de Constitucionalidade.

Essa compreensao do papel exercido pelo controle de constitucionalidade nos Es-
tados Contemporaneos pressupde a andlise das atuais fun¢des atribuidas aos chama-
dos poderes publicos, no contexto de uma revisdo da teoria da triparticdo de poderes
eminentemente vinculada a teoria da democracia.

60 REVISTA EUROLATINOAMERICANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Santa Fe, vol. 4, n. 2, p. 59-77, jul./dic. 2017.



-~

Estado de Direito, superacao do positivismo e os ‘
novos rumos do constitucionalismo g

Pois, afinal, desde o advento do Estado Liberal, faz parte da agenda politica dos
Estados Nacionais do Ocidente a busca pela limitacdo do uso do poder politico em prol
da consolidacdo de uma esfera publica que assegure o bem comum, traduzido, princi-
palmente, no contetdo garantistico dos direitos fundamentais.

Essa é a razdo do presente trabalho. Demonstrar que a evolucdo do Estado de di-
reito, a partir do fendémeno do constitucionalismo, permitiu esse controle do poder
politico pela esfera do judiciario, a partir da aplicagdo e interpretacdo dos principios
constitucionais. Podendo-se dizer que o Constitucionalismo evolui para uma nova face,
o neoconstitucionalismo.

2. O ESTADO DE DIREITO E O POSITIVISMO

De inicio para o presente trabalho, trazer a baila concepgdes a respeito do Estado
de Direito e do fendmeno juridico do Positivismo sdo importantes, pois, afinal, é a partir
desse momento e da entdo superacdo do positivismo que se torna possivel falar em
constitucionalismo e neoconstitucionalismo.

As Revolucdes do século XVIII, os homens tornaram-se “livres” e, em certa medida,
“iguais”!. Neste momento, o direito, até entado instrumento de mera opressao ou legiti-
macao de um estado sem limites, viabiliza-se como um canal de libertagcdo2. O Estado
nao é mais o rei. E o povo no parlamento, é a busca de uma finalidade comum. O Estado,
que era “tudo’; inclusive absoluto, passa a ser o minimo, passa a atuar somente onde e
quando a sociedade permitir, ou seja, o Estado nao interfere mais na vida, na esfera dos
individuos (principio liberal).

Certamente, as mudancas ocorridas na passagem do Estado absolutista para o Esta-
do Liberal3 ndo ocorreram desligadas de lutas sociais, politicas, juridicas, econémicas e
mesmo filoséficas4 contra o Estado Absolutista na sua dimensao de Estado de Policia.
Tem-se, aqui, uma verdadeira alteracdo paradigmatica na histéria da humanidade. O
homem passa a ser visto como sujeito capaz de construir sua histéria, determinando
seu futuro a partir da razéo. Passa a ocupar o centro do mundo, de forma livre e auto-
noma. E, enfim, esta percepcao iluminista e humanista que marca o contexto ético no
qual se desenvolve o liberalismo.

1Ver, sobre o tema do advento do Estado Liberal na perspectiva ora adotada, SCHIER, Adriana da Costa Ricardo.
A participacao popular na administragao publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

2CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos. Sdo Paulo: Académica, 1988.

3Também trata da evolucdo do direito em relagdo aos periodos histéricos, tanto no liberalismo, quanto no
Estado Social, na perspectiva aqui adotada, SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Porto Alegre:
SAFE, 1999.

40 que bem demonstra Levy e Tigar em sua obra LEVY, M. R,; TIGAR, M. E. O direito e a ascensdao do
capitalismo. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1977. p. 227 e ss.
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No campo da Teoria do Estado, esse é o cendrio no qual surgem as concepg¢des que
identificam o Estado de Direito5.

De acordo com J. J. Gomes Canotilho, o conceito de Estado de Direito é informado
por uma concepcao filosoéfica que identifica um Estado no qual se respeita a liberdade
ética do homem individual e se reconhece uma vinculagao juridica para os atos emana-
dos do poder publico. Segundo ele, este modelo de estado é uma exigéncia universal
da razao, pois assegura a coexisténcia livre através do direitos.

Ainda para este autor, a existéncia de uma Constituicao é um pressuposto do Esta-
do de Direito. Ela, nesta medida, apresenta-se como a ordem juridico-normativa funda-
mental que vincula todos os poderes publicos?. Lembre-se, em tempo, que a Constitui-
¢ao, neste contexto, apresentava-se como o estatuto juridico do politico, funcionando
como instrumento de defesa dos direitos individuais dos homens perante o Estados.

A Constituicao do Estado Liberal, entao, apresenta-se destinada a conformar a so-
ciedade negativamente, impondo limites aos poderes estatais, principalmente através
da teoria da triparticdo de poderes e do principio da legalidade.

O principio da triparticdo de poderes, nessa dimensao classica, fornece as bases
tedricas para a limitacao do poder soberano.? Como se sabe, a partir da teoria de Mon-
tesquieu, as funcdes de fazer as leis (fungao legislativa), executar as diretrizes legais
(funcao executiva) e controlar a sua aplicacao (funcao judiciaria), deixam de ser desem-
penhadas pelo Monarca e sao distribuidas entre trés érgaos: Poder Legislativo, formado

5Com efeito, ainda que seja possivel identificar a génese do Estado de Direito ja nos séculos XVI e XVII, conforme
aponta Simone Goyard-Fabre, é certo que este modelo de Estado, com a figuragdo que Ihe foi consagrada
historicamente, desponta no contexto da Revolucdo Francesa. GOYARD-FABRE, Simone. Os principios
filoséficos do direito politico moderno. trad. Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 31.

6 CANQOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos de direito constitucional. Coimbra: Coimbra, 1991.
p. 356.

7 Deste pressuposto decorre que no Estado de Direito deve haver uma vinculacdo do legislador a Constituicéo.
Assim, todas as leis editadas devem estar conforme aos ditames constitucionais. Além disso, todos os atos
politicos e administrativos devem se conformar aos ditames constitucionais. Também em decorréncia
deste pressuposto, o autor refere a chamada ‘reserva da constituicdo’ Por conta deste traco, determinadas
questdes s6 podem ser reguladas pela Constitui¢do, o que é determinado a partir da definicdo do quadro de
competéncias fixando o ambito de atuacdo de cada ente federativo e de cada 6rgao publico. Além disso, a
reserva de constituicdo implica em que as restri¢des relativas ao ambito dos direitos, liberdades e garantias
devem ser feitas diretamente pelas normas constitucionais ou mediante lei, nos casos em que ha autorizagao
expressa na Constituicdo. Ibidem, p. 364.

8 Neste sentido, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira relacionam trés tragos que identificam a Constitui¢do do
Estado Liberal:“a) A constituicao era considerada apenas, ou fundamentalmente, como estatuto organizatério
do Estado; b) a constituicao era encarada apenas, ou principalmente, como limite da actividade do Estado; c)
a constituicdo so interessava directamente aos cidadaos enquanto defesa de sua esfera de liberdade perante
o Estado. (...) a constituicdo era, ndo a lei fundamental da ordem juridica de uma colectividade politicamente
organizada, mas sim e apenas o estatuto da organizagao politica do Estado”. Ibidem, p. 38-9.

9 CORVALAN, Juan Gustavo. Soberania y Estado Constitucional. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 62, p. 45-71, out./dez. 2015; CORVALAN, Juan G. Los ejes centrales
de la divisién de poderes en el Estado Constitucional de Derecho. Revista de Investiga¢oes Constitucionais,
Curitiba, vol. 2, n. 1, p. 225-256, jan./abr. 2015.
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por representantes do povo e encarregado de juridicizar a vontade geral, Poder Execu-
tivo — destinado a aplicacdo concreta das leis e Poder Judiciario — a quem cabia a funcdo
exclusiva de “dar a solucdo nos casos concretos”.

As idéias até aqui desenvolvidas foram sintetizadas por Clémerson Merlin Cleve10
que refere:

A proposta dos pensadores oitocentistas ndo era de, mais uma vez, atomizar o poder po-
litico, mediante a eventual destruicdo do aparato estatal. O Estado consiste, para esses
pensadores, num mal. Mas num mal necessdrio. A proposta do Estado Constitucional
era a de limitar o poder politico, mantendo-o concentrado. E isto ocorreria da seguinte
forma: primeiro, tratava-se de organizar o espago politico de tal maneira que o poder se
encarregasse de controlar o préprio poder. Aqui reside o nucleo da teorizagdo condu-
cente a separagdo dos poderes; depois, deslocando a soberania das méos do monarca
para as mdos do povo ou da nagao. Ocorre, neste passo, a transferéncia da titularidade
do poder soberano (...). A separagéo de poderes corresponde a uma divisdo de tarefas
estatais, de atividades entre distintos drgdos, e ai sim, auténomos drgdos assim deno-
minados de poderes.

As cartas constitucionais do liberalismo consagram, ainda, direitos, liberdades e ga-
rantias, na dimensdo dos chamados direitos de defesa, que asseguram aos cidadéos a
possibilidade de exigir a abstencao do Estado.

Para Ferrajoli, tal contexto indica a refundacéo do Direito sobre o prisma do princi-
pio da legalidade, valorando-se a seguranca juridica como garantia de certeza e liber-
dade frente a arbitrariedade, caracterizando o que o autor denomina de Estado Legis-
lativo de Direito'.

No dmbito da Teoria do Direito, fez-se necessaria a elaboracao de um arsenal teérico
capaz de fornecer subsidios para a compreensao do fendémeno juridico nos moldes do
liberalismo cldssico, despontando, nesse contexto, o positivismo juridico.

Neste panorama, a Ciéncia juridica adota o carater de disciplina cognitiva do Di-
reito: é um discurso sobre um objeto, ou seja, é o discurso descritivo sobre o sistema
juridico'2.

Nos limites do presente trabalho ndo cabe uma abordagem exaustiva do positi-
vismo juridico, restringindo-se a andlise deste tépico tdo-somente as caracteristicas
centrais de tal doutrina. Pretende-se, com isso, apenas contextualizar o papel atri-
buido ao Judiciario, no periodo dominado pelas correntes positivistas, de modo a se

10 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2. ed. Sio Paulo: RT, 2000. p. 29-30.

11 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucio-
nalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. pp. 13-29. p. 15.

12|bidem, p. 16.
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compreender a aplicacdo dos seus no movimento do constitucionalismo e, posterior-
mente, verificar sua possivel incidéncia no chamado neoconstitucionalismo, tomando
como parametro as questdes referentes ao ativismo judicial e a contencédo da atividade
jurisdicional.

Toma-se, por referéncia, as anotagdes de Luis Prieto Sanchis'3, que analisa o positi-
vismo sob o viés metodoldgico, tedrico e ideoldgico.

O autor parte do pressuposto de que a tese central do positivismo é a neutralidade,
“una aproximacién avalorativa al concepto de Derecho, entendiendo que éste puede
ser definido como um hecho, no como um valor (...) lo que lo define no es aquello que
manda o prohibe, sino la forma de hacerlo”14. Tem-se, aqui, o positivismo como me-
todologia, tomado como um método de compreender que da destaque a forma, ao
modo pelo qual as normas adquirem validade e ndo ao seu contelddo. Tem-se dai a
classica separacao entre moral e direito.

Nesta seara, portanto, o Direito se define ndo em face de seu contetido, mas como
um mecanismo que permite a organizacdo do uso da forca em sociedade’s.

J4 o positivismo tedrico reling, por sua vez, teses independentes que se preocupam
em determinar a natureza do direito, destacando-se aquelas que (i) vinculam o direito
ao uso da forga’s; (ii) procuram explicar o direito pela fonte do objeto juridico - redu-
zindo o direito a lei produzida pelo Estado, (iii) concebem a norma como uma ordem
dirigida aos individuos'? - teoria imperativista da norma - e, por fim, (iv) a idéia do di-
reito enquanto um sistema - conjunto de regras que possuem uma unidade coerente,
ausente de contradicoes.

Finalmente, refere o autor o positivismo como ideologia, explicando tal corrente
a partir de dois referenciais: (i) o mais radical, que afirma que o direito representa o
critério do justo e do injusto, de onde deduz-se a obrigagao moral incondicionada de
obediéncia ao direito e, também, (ii) 0 mais moderado, que sustenta que o direito, en-
quanto uma ordem regular de convivéncia, garante certos valores morais (seguranca,
certeza, previsibilidade das condutas, a paz), razéo pela qual ha uma certa obrigagao de
obediéncias as suas regras’s.

13 SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo e positivismo. 2. ed. Cidade do México: Distribuiciones
Fontamara, 1999.

4lbidem, p. 11-12.

15 Como o autor mesmo resume: “El contenido minimo del positivismo metodologico se compone de estas
dos ideas: que la existéncia de las normas no depende de que satisfagan algun particular valor moral, y que el
derecho es siempre obra de decisiones humanas o, como suele decirse, que tiente uma origen social.. Ibidem,
p.13.

16]dem.
17 1bidem, p. 15.
18|dem.
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Nesse modelo, entédo, a validade da norma é determinada a partir de um aspecto
formal, ligado a competéncia da autoridade da qual emanou. Em outras palavras: a nor-
ma é valida desde que elaborada de acordo com as exigéncias do sistema normativo.

Com base em tais argumentos, a funcao jurisdicional assume contornos bem deli-
neados. E reconhecido ao juiz, nesta medida, somente o papel de aplicador neutro da
Lei. Como refere Ferrajoli'®, o principio da legalidade é a Unica fonte de legitimacdo da
atividade jurisdicional.

Desponta, ainda, o principio da independéncia judicial, entendido como mera obe-
diéncia dojuizo a lei: uma garantia de que os juizes ndo recebessem ordens de ninguém

de qualquer dos outros poderes, maxime, do executivo — quando da decisdo dos casos

concretos, postulando-se que isso s6 aconteceria se eles se limitassem a aplicar 16gi-
co-dedutivamente (e ndGo a mobilizar, por mediagdo de um discurso argumentativo-pru-
dencial e, portanto, interpelantemente ad hominem) uma legalidade geral e abstrata:
apenas nessa hipdtese a sentenga proferida seria tdo neutra, tdo necessdria, tGo impes-
soal e tdo objectiva (sic) como a propria Iégica, uma vez que ela traduziria a apofantica
concretizagdo do seu pressuposto nuclear — da lei20.

Admite-se, com isso, a possibilidade de se extrair da norma a verdade. Aqui, San-
chis?! identifica a teoria mecanicista da interpretacao, calcada na idéia de subsun-
¢ao22, Essa teoria parte da crenca em uma interpretacdo neutra, objetiva e imparcial,
que permitisse ao intérprete extrair do texto legal seu exato e real sentido, adotando-se
uma postura formalista.

A tarefa de interpretacdo, portanto, atribuida ao juiz, resume-se a explicar, esclare-
cer, encontrar o sentido das palavras, permitir a reproducao fiel de um pensamento ja
exteriorizado, “mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de frase, senten-
¢a ou norma, tudo o que na mesma se contém’, é “revelar o sentido apropriado para a
vida real, e conducente a uma decisao reta”23.

19 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 16.
20 BRONZE, Fernando José. Li¢oes de introducédo ao Direito. Coimbra: Coimbra editora, 2002. p. 329.
21 SANCHIS, Luis Prieto. Op. cit.

22 A adogao desta técnica foi amplamente admitida no Brasil. Por aqui, o livro classico que trata do tema é,
ainda, o de Carlos Maximiliano (Hermenéutica e aplicagdo do direito). Segundo o autor, “a aplicagdo do direito
consiste no enquadrar um caso concreto em a norma juridica adequada. Submete as prescri¢oes da lei uma
relacéo da vida real; procura e indica o dispositivo adaptavel a um fato determinado. Por outras palavras: tem
por objeto descobrir o modo e os meios de amparar juridicamente um interesse humano”. MAXIMILIANO,
Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 6.

23|bidem, pp. 9-10.
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3. O CONSTITUCIONALISMO

A adocéo dos postulados positivistas acima visitados, no entanto, ndo impediu que
fossem adotados os principais canones do movimento constitucionalista, ainda que,
como sustenta Ricardo Guastini, na concepcao liberal classica a funcao da constituicdo
restringia-se em limitar o poder politico, sem que lhe fosse reconhecida a capacidade
de produzir efeitos na vida social, a ndo ser “después de haber sido concretizada por
leyes”24,

Assim, ainda que a partir de uma perspectiva mais restrita, fazem-se presentes as
chamadas “condicdes de constitucionalizacao’, ou seja, ja é possivel identificar a exis-
téncia de uma constituicdo rigida, protegida por um sistema de garantia jurisdicional
de seus postulados - controle de constitucionalidade. Presente, ainda, a idéia de supre-
macia das normas constitucionais em face da legislacdo infraconstitucional determi-
nando que “la Constitucién es um limite a la legislacion”2s.

Nesse diapasao, “a forca normativa da constituicdo traduz-se na sua pretensdo
de regular juridicamente o estatuto organizatério dos érgdos do Estado separado da
sociedade”26,

Tem-se, assim, uma supremacia formal da constituicdo. Destarte, nos moldes kelse-
nianos, as normas constitucionais apresentam-se como fonte de validade formal das
normas infraconstitucionais e é esse o referencial que permite o controle de constitu-
cionalidade a ser feito pelo Poder Judiciario.

Relembre-se que a atividade do juiz, ainda nesse momento, limita-se a subsuncdo
dos fatos a norma, tem o juiz, no esquema tradicional da divisdo de poderes, a funcéo
de (i) extrair das regras a verdade positivada pelo legislador (i) identificar as hipoteses
faticas de aplicagcdo da norma e (jii) subsumir a norma ao caso concreto.

Nesta medida, o controle de constitucionalidade restringe-se a verificar se a norma
apreciada estd de acordo com as regras constitucionais, principalmente do ponto de
vista da producao normativa. E um controle absolutamente limitado, ou seja, o 6rgdo
ao qual a propria constituicdo atribui a competéncia para o controle das leis “apenas
tém de verificar se aquilo que se apresenta com o sentido subjetivo de uma lei foi pu-
blicado como lei na folha legislativa, quer dizer, no documento impresso por ordem do
governo. Para verificar se aquilo que é publicado como lei foi decidido pelo érgao que
a Constituicdo considera competente, através do processo prescrito pela Constituicdo
e com o conteudo determinado pela mesma, (...)"27.

24 GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: CARBONELL,
Miguel (org.). Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. pp. 49-75. p. 55.

25 |bidem, p. 56.
26 SCHIER, Paulo Ricardo. Anotagoes nucleares de direito constitucional. Curitiba: Jurud, 2001. p. 55.
27KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994. p. 303.
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Nesta dimensao, o alcance do controle de constitucionalidade responde, em tltima
analise, as exigéncias do sistema democratico no viés liberal: por um lado, assegura que
as normas constantes na Carta Magna (que, por sua vez, também sdo restritas) sejam
observadas pelo legislador infraconstitucional, mas, por outro lado, garante o carater
majoritario do principio democratico, reconhecendo ao Legislativo, enquanto 6rgdo
representante da vontade da maioria, o papel de criar o direito. E uma opcao clara pelo
Poder Legislativo.

Tem-se, assim, desenhados os contornos do Estado Liberal: um estado minimo, abs-
tencionista, organizado mediante uma Constituicdo rigida, que assegura a contencao
do poder e garante direitos fundamentais.

A teoria da triparticao de poderes, nesta dimensdo, assegura uma severa reparticao
entre as funcbes estatais, assegurando ao Poder Legislativo (6rgao de representacdo
popular) - a funcdo — quase que exclusiva — de produzir o Direito. Consequéncia direta
desta prevaléncia do Poder Legislativo é a adogao de um controle soft de constitucio-
nalidade - centrado na verificacdo de validade da legislacdo infraconstitucional, limi-
tando-se a tarefa do juiz a descoberta do direito positivado nas leis, tudo justificado
mediante a ado¢ao dos canones do positivismo juridico.

O sistema se legitima, entdo, em institutos que gravitam em torno da busca pela
racionalidade formal: pretende-se a previsibilidade, a certeza e a seguranca juridica,
“que consiste no fato de a decisao dos tribunais ser até certo ponto previsivel e calcula-
vel, em os individuos submetidos ao Direito se poderem orientar na sua conduta pelas
previsiveis decisdes dos tribunais”28.

O modelo de Estado Liberal, contudo, nao foi capaz de dar conta dos anseios das
sociedades ocidentais. Seja por aspectos econdmicos, ligados a alteragées no modelo
capitalista, seja em face de demandas sociais, 0 modelo liberal classico foi substituido
por estados organizados nos moldes do Estado Social. Com efeito, o capitalismo e o
livre mercado nao foram suficientes para assegurar uma real liberdade e igualdade aos
individuos. O bem geral, ao contrario do que propunham os liberais classicos, nao foi
atingido através da somatéria dos bens individuais, conforme pretendia Adam Smith.

Segundo Jorge Reis Novais?9, o Estado Social surge com o fim de resgatar a di-
mensao material do Estado de Direito, através da intervencdo do Estado na sociedade,
mediante presta¢des positivas voltadas a assegurar a todos o acesso a um nucleo de
direitos fundamentais. E, além disso, afirma o autor que o carater social desta forma
de Estado implica na existéncia de uma atuacdo da sociedade no ambito do poder pu-
blico. Tem-se, deste modo, a socializacao do Estado e a estadualizacdo da Sociedade
(principio da socialidade).

28 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994. p. 279.

29 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito: do estado de direito liberal ao
estado social e democrético de direito. Coimbra: Coimbra, 1987. p. 128.
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Nesse contexto, a Constituicdo adquire um novo status, “tendencialmente positiva,
pois (i) constitui e conforma a sociedade através da imposicao de fins e tarefas aos po-
deres publicos e (ii) consagra, ao lado dos direitos negativos, direitos fundamentais de
natureza positiva, que implicam direitos de participacao e direitos de prestacdes, ou
seja, direitos através do Estado”30.

Nesta perspectiva, de carta minima, voltada a organizar o nucleo de poder das so-
ciedades, a Constituicdo passa a ser o instrumento que ao tempo em que mantém os
elementos estruturais do modelo liberal (Estado de Direito - triparticdo de poderes e
principio da legalidade) igualmente atende as exigéncias de um Estado Democratico
de Direito.

Prieto Sanchis31, na perspectiva do Direito Constitucional, reconhece, nesse mo-
mento histérico, um avanco do chamado Constitucionalismo Classico, pautado na
busca pela rematerializacdo do direito. Para ele, ha, com tal movimento, a incorpora-
cao de valores no texto constitucional, principalmente em torno do ideal de justica
(principios).

Suzana Pozollo32 afirma, neste diapasdo, que a superacdao do modelo de Estado
legalista, tipico do liberalismo classico, principalmente com as Constituicdes do Pds-22.
Guerra, implicaram na adoc¢do de um novo método de compreensdo do fenédmeno
juridico. Identifica, assim, uma sensivel alteracdo nos ordenamentos juridicos, funda-
dos em Constituicdes que reconhecem como normas principios de justica, dotados de
efetividade.

Ou seja, a alteracdo no objeto de estudo do Direito importa, igualmente, na mo-
dificacdo da Ciéncia Juridica. Incidente uma nova concep¢ao materializada de cons-
tituicdo, o positivismo e as técnicas de interpretacdo mecanicistas ndo ddo conta de
promover as solugdes para os casos juridicos.

Dai nasce a necessidade de se revisar a teoria da separacdo de poderes, a dimensao
do principio democrético, o método de compreensao e interpretacao do Direito e, com
isso, a dimensdo do controle de constitucionalidade e a legitimacao do sistema juridico.

Sdo essas as principais circunstancias determinantes dos chamados movimentos
“neoconstitucionalistas”, ou as suas “ousadias”, como assenta Paulo Ricardo Schier33.

30 SCHIER, Paulo Ricardo. Anotagoes..., p. 55.
31 SANCHIS, Luis Prieto. Op. cit., p. 130.

32POZZOLO, Suzanna, Un constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel (org.). Neoconstitucionalismo
(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 187-210. p. 190.

33 SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo.
Revista eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 4, out./dez. 2005. Disponivel em: <www.direitodoestado.
com.br>. Acesso em: 23 set. 2016. p. 5.
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4. OS NOVOS RUMOS DO CONSTITUCIONALISMO

O novo momento do constitucionalismo contemporaneo, entao, o chamado neo-
constitucionalismo, estrutura-se através de um conjunto de teorias que, identificando
uma alteracao substancial no formato e no papel das constituicdes, buscam criar ele-
mentos para fundamentar um novo arsenal teérico de compreensao do direito.

Nessa linha de argumentacao, Paulo Ricardo Schier34 afirma que

Precisou o neo-constitucionalismo trazer a luz e as dguas reparadoras ao mundo do Di-
reito. Agora, falamos do pés-positivismo, da inevitdvel intervengdo da moral na solugdo
dos casos dificeis, da técnica da ponderacdo na aplicagéo do direito, no ingresso dos
fatos e da realidade na prépria estrutura da norma juridica, reconhecemos certa liber-
dade interpretativa criativa aos magistrados, a interven¢do de sua esfera de pré-com-
preensdo no processo decisério, a unido lingliistica entre sujeito e objeto e, dentre outras
conquistas, a afirmagdo da especial normatividade dos principios.

Pode-se identificar, a partir de Luis Prieto Sanchis35, os postulados centrais do que
ele chama de uma Teoria do Direito calcada na perspectiva neoconstitucionalista: i) a
presenca da Constituicdo em todas as dreas juridicas e em todos os conflitos relevantes
- onipoténcia da Constituicao; ii) a coexisténcia de uma constelacdo plural de valores
assegurados no texto constitucional; iii) ha mais principios do que regras; iv) hd mais
pondera¢ao do que subsuncdo; v) onipoténcia judicidria em lugar da autonomia do
legislador ordinario.

Como antes ressaltado, caracteriza o novo constitucionalismo a dimensao que per-
mite reconhecer uma rematerializagdo da constituicdo, ou seja, é inegavel que as atuais
cartas constitucionais — ou o seu referencial de compreensao - sao permeadas de valo-
res, 0s quais serao positivados mediante os principios juridicos.

E nesse aspecto que Pietro Sanchis36 aponta o que ele denomina de onipoténcia
da Constituicdo. Afirma, assim, que essa caracteristica serd determinada em face de seu
conteudo material, composto por valores, principios fundamentais, diretrizes ao po-
der publico, em razdo do que dificilmente haverd uma questéo juridica relevante que
ndo encontre tratativa dentro do texto constitucional, e, as vezes, distintas orientacdes.
Ou seja, seria possivel afirmar que por tras de cada preceito legal sempre haverd uma
norma constitucional que o confirme ou que o contradiz - é o que o autor chama de
irradiacdo do texto constitucional.

34 SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo.
Revista eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 4, out./dez. 2005. Disponivel em: <www.direitodoestado.
com.br>. Acesso em: 23 set. 2016. p. 5.

35 SANCHIS, Luis Prieto. Op. cit., p. 123.
36 bidem, p. 132.
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E esta dimensao principioldgica que permite colocar “a Constituicdo como verda-
deiro fundamento material de toda ordem juridica, de modo que sera possivel susten-
té-la como um Pacto dotado de verdadeira reserva de justica”. Com isso, “os principios
passam a caracterizar o préprio ‘coracdo das constituicdes, iluminando a leitura de to-
das as questdes da dogmatica juridica, que devem passar pelo necessario processo de
filtragem constitucional axioldgica”3’.

Nessa perspectiva axioldgica, novamente Sanchis38 reconhece que ha valores con-
sagrados no texto constitucional que, por vezes podem levar a verdadeiras antinomias
diante de casos concretos. Neste tépico, chega a afirmar que, com alguma porcéo de
exagero, seria possivel admitir que ndo existe norma substantiva da Constituicdo que
ndo encontre frente a si outras normas capazes de fundamentar uma solugdo contraria
para um dado caso concreto.

Tal circunstancia, contudo, é resolvida em face da natureza das normas que inte-
gram a constituicao neoconstitucionalista que, como antes referido, sdo de duas espé-
cies: regras e principios.39

Desse modo, Sanchis40 retoma a conhecida questao que diferencia a forma de so-
lucado de conflitos entre regras e colisdo de principios. Ou seja, parte da nocdo de que
um conflito de regra se resolve pela regra do tudo ou nada, vinculada a questdo a um
juizo de validade. Ja no caso dos principios, mesmo em caso de colisao, a aplicacdo de
um deles a um dado caso concreto nao torna sem efeito aquele cuja aplicacdo resulta-
ria em uma solucao contraria.

Nao por outro motivo, reconhece que os principios (constitucionais ou nédo), exi-
gem ferramentas especificas de interpretacdo, o que implica em outra questdo perti-
nente ao neoconstitucionalismo: mais ponderacdo do que subsuncao.

Da mesma forma, Suzana Pozzolo afirma que diante de um ordenamento composto
por principios, necessdria, ainda, a adocdo de um novo método de interpretacao, qual
seja, uma técnica de ponderacédo, conectada a razoabilidade prética de instrumentos
equitativos. Destarte, “el intérprete, en el fondo, deberd elegir entre la estricta legalida-
de y la justicia sustancial, adoptando la solucién menos traumatica y mas compatible
com la realidad (ocasional) y con el sistema juridico em su conjunto, haciendo asi pre-
valecer un o otro valor contingentemente relevante”41.

Para Alexy42, tem-se a ponderacao quando “uno de los principios tiene que ceder
ante el outro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en

37 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem..., p. 3.
38 SANCHIS, Luis Prieto. Op., cit. p. 123-158.

39CASSAGNE, Juan Carlos. El nuevo constitucionalismo y las bases del orden juridico. Revista de Investigagoes
Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 1, p. 167-224, jan./abr. 2015.

40|bidem, p. 142.
41POZZOLO, Suzanna, Op. cit., p. 193.
42 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 89.
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el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcién. Mas bien lo que
sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro”. Entdo,
de acordo com o autor, a ponderagao implica verificar qual dos interesses, que apresen-
tam abstratamente o mesmo status constitucional, possui maior peso no caso concreto.

Portanto, o neoconstitucionalismo, ao admitir uma constituicao aberta, dotada de
forca normativa, que impoe a realizacdo dos valores nela positivados, vincula a atuacao,
positiva e ou negativa, do poder publico, inclusive do Poder Judicidrio.

Nesta corrente, entao, o juiz assume um papel decisivo na construcdo do direito.
Com efeito, impoe-se ao Poder Judiciario a tarefa de assegurar que os valores consti-
tucionalmente positivados tenham eficacia social. O juiz, antes mero revelador da ver-
dade contida nas leis emanadas do Poder Legislativo, é tomado como aquele capaz de
contribuir para a construcado do modelo de sociedade preconizado pela Carta Magna43.

Exige-se, portanto, que o juiz procure, “a vista dos resultados da Ciéncia do Direito,
assumir um compromisso efetivo com as reais aspiracoes das bases sociais”44.

Tem-se, como se observa, uma alteracdo no esquema tradicional da divisao de po-
deres dentro do arcabouco do Estado. Com efeito, reconhecer ao Poder Judiciario a
atividade criadora da lei implica em flexibilizar a divisdo de poderes, alternando-se a
estrutura inicial criada a partir dos postulados de Montesquieu.

Neste sentido, Alfonso Garcia Figueroa ressalta que o neoconstitucionalismo trans-
fere o papel de protagonista da historia politica do Legislativo para o Judiciario4s.

Tem-se, aqui, o Juiz Hércules, criado por Dworkin, capaz de resistir ao canto das
sereias posto pelas condi¢des concretas que permeiam os casos dificeis e chegar a so-
lucdo correta4s.

O juiz é reconhecido, entdo, como legislador concorrente, cuja atividade visa a mo-
delagem da lei de acordo com os conteudos da Constituicao4”.

Amplia-se, entdo, ao maximo, o controle de constitucionalidade, reconhecendo que
a Ultima palavra cabe ao Poder Judiciario: sao os juizes os sujeitos capazes de verificar
se as leis estdo em conformidade com as normas constitucionais, numa perspectiva
mais ampla do que aquela aceita no modelo positivista.

43 No Brasil, o chamado movimento do direito alternativo tomou a frente na defesa do papel do judiciario,
desde a década de 1980, realizando verdadeiro combate ao positivismo-formalista-normativista e atribuindo
ao juiz a tarefa de garantir os valores democraticos.

44 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Da politica publica ditada pelo poder judiciario no tocante a saude
publica. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 47, p. 179-186, jan./jun. 2007.

45 FIGUEROA, Alfonso Jaime Garcia. La teoria del derecho em tiempos del constitucionalismo. Neoconstitucio-
nalismo(s). Miguel Carbonell Sdnchez (coord). Madrid: Editoria Trotta, 2003. p. 159-186. p. 167.

46 A figura do juiz Hercules pode ser encontrada no livro Levando os Direitos a Sério de Ronald Dworkin, onde
0 personagem seria um juiz com tempo e conhecimentos inesgotaveis, ou seja, o Juiz ideal. DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

47 SANCHIS, Luis Prieto. Op. cit., p. 123-158.
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Ferrajoli, no que se refere ao tema do controle da atividade legislativa pelo poder
judiciario afirma que o papel do juiz, no neoconstitucionalismo “es aplicar la ley solo si
es constitucionalmente vélida, y cuya interpretacién y aplicaciéon son siempre, por esto,
también um juicio sobre la ley misma que el juez tiene el deber de censurar como inva-
lida mediante la denuncia de su inconstitucionalidad (...)” Segundo ele, hd uma dimen-
sdo pragmatica e uma responsabilidade civica no exercicio da atividade jurisdicional4s.

Neste panorama, contudo, despontam questdes quanto a legitimidade democrati-
ca das decisodes, principalmente porque se rompe com o esquema classico do liberalis-
mo, calcado no principio da legalidade e na promessa de seguranca juridica.

Com efeito, nas teorias que abandonam — ao menos em tese — os postulados positi-
vistas, cresce de importancia a discussao sobre a seguranca juridica, especialmente na
matéria referente a aplicabilidade dos principios. E o que aponta, por exemplo, Figue-
roa que afirma que

Esta transferéncia de poder hacia el Judicial ha sido considerada por algunos como uma
grave lesion del principio democrdtico. Es objetivo prioritdrio del Estado de Derecho la
restriccion del poder suscetible de um ejercicio arbitrario y el Estado Constitucional pre-
tende reforzar esta restriccion com la incorporacién de ciertos derechos, que deberian
significar una restriccion del poder del legislador y, transitivamente, del juez49.

As criticas apontam, ainda, que a técnica da ponderagao levaria a um decisionismo,
de cunho subjetivista, ou seja, que as decisdes seriam tomadas com base em juizos pre-
concebidos do aplicador do direito, ou firmadas meramente em suas opinides pessoais.

Coloca-se, em xeque, portanto, a legitimidade das decisdes, tomando-se como
afronta a democracia a possibilidade de um controle amplo da atuagao do Poder Legis-
laitvo pelo Poder Judiciario, tal como ressalta Juan Carlos Bayon:

qué legitimidad tienen jueces no representativos ni politicamente responsables para in-
validar decisiones de um legislador democrdtico. En suma: si como ideales morales se
parte no sélo de derechos, sino también del valor de la democracia, entonces el camino
hacia el constitucioanalismo es quizd menos llano de lo que parece.>°

Em suma, é inegdvel que ndo é mais possivel aplicar os postulados tipicos do posi-
tivismo juridico, com o intuito de assegurar a seguranca e certeza juridicas. Isto porque
0 proprio positivismo mostrou-se, do ponto de vista da teoria politica, incapaz de con-
cretizar os valores democraticos se pensados a partir de uma concepgao material. Por

48 FERRAJOL, Luigi. Op. cit,, p. 18.
49 FIGUEROA, Alfonso Jaime Garcia. Op. cit., p. 167.

50 BAYON, Juan Carlos. Derecho, democracia y Constitucion. In: CARBONELL, Miguel (Coord.). Neoconstitucio-
nalismo(s). Madrid: Editoria Trotta, 2003. p. 211-238. p. 214.
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outro lado, partindo-se da teoria do direito, a estrutura de norma juridica desta corren-
te tedrica nao fornece subsidios para a devida compreensao dos principios que, agora,
inegavelmente, integram a constituicao, dotados de forca normativa.

Nao ha mais como admitir, portanto, uma rigida separacao entre direito e moral, ou
imaginar um juiz neutro e passivo, que repudia os fatos da vida na aplicagcdo do direito
ou, ainda, continuar a defender que as op¢des do legislador devem prevalecer sobre as
decisbes judiciais, com base no discurso da democracia representativa formal.

Porém, rompido o sistema classico da triparticao de poderes, como conferir legiti-
midade as decisdes? Por certo, ndo ha mais argumento para fundar a legitimidade do
direito no principio da legalidade. Até porque, em um dado caso dificil, é possivel que o
principio da legalidade seja ponderado em face de outros principios.

Essa discussao remete ao cerne da questdo do deslocamento do eixo da Teoria do
Direito para a Teoria da Argumentacao proposta pelo neoconstitucionalismo. Dado o
carater de abertura axioldgica dos principios consagrados na constituicao, varias res-
postas poderdo ser consideradas corretas do ponto de vista normativo (correcao nor-
mativa)>1 e assim o problema se torna o de saber qual é a melhor decisao no plano da
validez factual. E neste momento que toma corpo a emergéncia da moral como fator a
ser considerado ou nao na solugdo dos casos concretos.

E neste ponto que divergem procedimentalistas e substancialistas. A legitimidade
das decisbes, agora, podera ser conferida em duas dimensdes: a do procedimento - o
que assegura a legitimidade das decisdes, para tais correntes, é o procedimento utili-
zado para que se chegue a elas ou a do contelddo - a aplicacao do direito se legitima
quando faz reveréncia ao conteldo que traduzem os valores mais caros positivados
nos principios constitucionais.

Sem adentrar na calorosa discussao que divide os atuais autores em procedimenta-
listas e substancialistas, a qual ndo tem espaco nos limites do presente trabalho, é pos-
sivel pontuar, contudo, que tais autores ndo sao imunes a preocupagdo em manter-se
0 pacto democratico, assegurando, com isso, o papel fundamental que é reconhecido,
pelas constituicdes, ao poder legislativo. A questdo central, contudo, é que no atual es-
tagio do constitucionalismo, o papel de representar a vontade popular ndo se extingue
no Poder Legislativo, mas impde, inclusive ao Poder Judiciario, uma atuacao compro-
metida com os valores consagrados no texto constitucional que deverao, por sua vez,
refletir a vontade do povo, para lembrar do conceito de Rousseau.

Ou seja, “nado se esta a defender a substituicao do Legislador pelo Poder Judiciario. O
que se estd evidentemente a defender é a criacdo de mecanismos que eventualmente

51 A despeito de Dworkin que sustenta que o juiz Hércules é capaz de encontrar a solucdo correta para o caso
concreto. DWORKIN, Ronald. Op. cit.
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somem a contribuicdo vinda das técnicas politicas com aquelas provenientes das téc-
nicas juridicas (...)"s2.

Certamente, as teorias desenvolvidas pelos autores chamados neoconstitucionalis-
tas nao pretendem, ao contrario do que ja sustentado por inflamados criticos, criar uma
“panacéia’, nem se resume em obra de americanofilos ou germanofilos que pretendem
aplicar os institutos do direito alienigena sem adapté-los as realidades concretas de
seus paisess3.

E bem verdade que no Brasil a aplicacido apressada de certos postulados do neo-
constitucionalismo por alguns juizes permitiu a emergéncia de decisdes que, em nome
de uma equivocada ponderacao de principios, acabam por olvidar os valores da prépria
Constituicdo Federal, pondo em risco as garantias mais caras do sistema democratico.

Por isso é que se tem discutido tanto o papel ativista do judiciario, principalmente
no tema do controle de constitucionalidade.

Mas, néo se pode olvidar, por outro lado, que nds, que aprendemos a encontrar na lei a ex-
pressdo da vontade geral; que aprendemos a localizar na lei a defesa da sociedade contra
o arbitrio do poder publico; nés que aprendemos a ver a lei como uma espécie de decla-
ragéo de direito, de um direito encontrado pelo debate racional ocorrente no seio do parla-
mento, vamos nos surpreender com a descoberta que o Legislador, feito exatamente para
proteger o cidadéo, ele mesmo pode ser o veiculo da opresséo, ele mesmo pode ser o veicu-
lo da quebra dos direitos fundamentais, ele mesmo pode ser o violador da constituicédos4.

Entao, ao invés de promover uma critica a ado¢do das propostas neoconstituciona-
listas, defendendo, novamente, um papel de absoluta contencdo da atividade do poder
judicidrio, com a esperanca em se obter seguranca juridica, presencia-se um momento
em que se faz imprescindivel a coeréncia tedrica dos operadores do direito: aplicar a
técnica da ponderagao, ou os postulados da teoria da argumentacdo, implica, igual-
mente, em admitir os limites propostos por tais referenciais tedricos.

Ou seja, é preciso verificar que a concepgao aberta da Constituicdo, vinculada a no-
¢ao de aprendizagem, ndo impede a existéncia de definicdo quanto a contetddos “cons-
titucionalmente necessarios” ou “constitucionalmente impossiveis”ss.

52 CLEVE, Clémerson Merlin. Controle de constitucionalidade e democracia. In: Constituicdo e democracia.
Antonio g. Moreira Maués (org.). Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 56.

53Veja-se a critica de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, analisando as recentes decisées do Poder Judicidrio
Paranaense na concessdo de remédios para tratamentos de saude: “N&o serve, por seu turno, como argumento
sustentavel e diante da situagcdo concreta, a panacéia do momento, ou seja, a ponderacdo de principios,
muito ao gosto de americanéfilos e germandfilos, ..., que insistem em fazer direito comparado sem o menor
denominador comum”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Op. cit., p. 6.

54 CLEVE, Clémerson Merlin. Controle..., p. 53.

55 Conforme refere Romeu Felipe Bacellar Filho, “A abertura da norma constitucional, a estrutura principioldgica
ndo impede, porém, a existéncia de conteudos ‘constitucionalmente necessérios’ e ‘constitucionalmente
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Na analise do caso, o aplicador do direito deve estabelecer uma relacdo de prece-
déncia condicionada, ou seja, esclarecer quais sdo as condicdes que implicam na esco-
Iha, naquela situacao, da aplicacdo de um dos principios e ndo de outro. E a partir da ar-
gumentacao racional que se poderd exercer o controle das decisdes judiciais - sempre
se fazendo reveréncia aos valores consagrados pelo principio democratico.

Afinal,

a segurancga juridica ndo depende apenas do método de aplicagdo do direito e de so-
lugdo de colisoes entre direitos fundamentais. Crer que isso seria possivel seria partilhar
de um otimismo metodoldgico quase ingénuo. Imaginar que exista alguma possibili-
dade de aplicagdo do direito que esteja protegida contra algum tipo de subjetivismo do
intérprete seria uma ingenuidade. Mesmo nos casos de ‘simples’ subsung¢ao, nos quais
muitos imaginam haver uma simples operacdo Iégico-formal, o grau de liberdade do
intérprete/aplicador do direito ndo é necessariamente pequeno. Embora a subsun¢do
seja, de fato, um método em que a conclusdo deve decorrer logicamente das premissas,
a prépria fundamentagdo dessas premissas e a interpretagdo dos termos nela contidos
ndo é mais um processo légico. Nesse admbito, o grau de racionalidade possivel ndo é
diferente daquele presente no sopesamento ou na fundamentagéo de qualquer propo-
si¢do juridicase.

Na linha do que se pretendeu nos limites do presente trabalho, entdo, parece ser
possivel sustentar que “a verdadeira previsibilidade da atividade jurisdicional se da a
partir de um acompanhamento cotidiano e critico da propria atividade jurisdicional. Tal
acompanhamento é tarefa precipua da doutrina juridica. E papel dos juristas exercer
um controle social da atividade jurisdicional”57.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As discussdes a respeito do neoconstitucionalismo sdao de ampla magnitude. A ra-
zao do presente trabalho é demonstrar a evolucao do positivismo ao constitucionalis-
mo e ao, entdo, neoconstitucionalismo, buscando clarificar a necessidade do se pensar
o direito para além da simples aplicacdo da lei.

Mais do que isso, procurou-se mostrar que o neoconstitucionalismo vem de encon-
tro com as necessidades contemporaneas do direito, com a necessidade de se proteger
e concretizar os direitos fundamentais dos cidadaos. Aqui justifica-se o papel do Poder

impossiveis. Aqui, reside a capacidade de excluir-se os contetdos incompativeis com as normas constitucionais
principiolégicas e exigir-se outros necessarios” BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais
do processo administrativo disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 144.

56 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricoes e eficacia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 149.

57 |dem.
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Judicidrio que ascende de mero aplicador da lei na corrente positivista, para o papel
de intérprete, junto com os demais poderes, da Constituicdo e com competéncia para,
também, zelar pelos direitos fundamentais.

E certo que essa evolucéo ocorre com a vinda do constitucionalismo e com a mu-
danca nainterpretacao do direito, valendo-se agora da argumentacao juridica na busca
dos ideais constitucionais. Essas afirmac¢des ndo podem levar ao entendimento de que
ha uma violacdo de competéncia e que o juiz estd acima dos outros poderes, possuindo
super-competéncias.

O neoconstitucionalismo se justifica ante a necessidade de se pensar o direito para
os cidadaos, para a busca do maior grau de fruicao dos direitos fundamentais. Permite
a interpretacao das leis mediante o uso de principios para a concretizagao do Direito
como um todo. Ndo ha perfeicdo, mas sim uma nova forma de se teorizar.

Por 6bvio que h3, ainda, uma necessidade de se buscar a formagao de operadores
juridicos comprometidos em concretizar os valores plasmados no texto constitucional,
seja como controladores das decisées — num processo dialdgico de convencimento -
seja como magistrados, na solucdo de casos faceis e dificeis. Ndo ha teoria que por si
s6 dé conta de assegurar a concretizacdo de uma sociedade livre, justa e democratica.
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