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NEOCONSTITUCIONALISMO(S)!

Guilherme Machado Casali?
Daniel Viccari?

Nesta obra Miguel Carbonell relne uma colegdo de onze ensaios sobre o tema do(s)
neoconstitucionalismo(s). Destaca em seu prélogo dois pontos fundamentais, quais sejam: os fendme-
nos evolutivos do paradigma do Estado Constitucional e a referéncia a uma nova teoria do Direito. Afirma
gue o neoconstitucionalismo ndo apresenta um modelo consolidado, o que dificilmente ird ocorrer, pois
em seu interior ha uma série de equilibrios que dificilmente podem chegar a conviver sem problemas.

Parte dos ensaios desta coletdnea possui um conteldo mais geral, como os trabalhos de Luigi
Ferrajoli (Universidade de Camerino), Robert Alexy (Universidade de Kiel) e Riccardo Guastini (Univer-
sidade de Génova).

Outros tratam de aspectos particulares do neoconstitucionalismo, dentre elas as contribuicbes de:
Luis Prieto Sanchis (Universidade de Castilla-La Mancha), Juan Carlos Bayon (Universidade Autdonoma de
Madrid), José Juan Moreso (Universidade Pompeu Fabra) e Susanna Pozzolo (Universidade de Génova).

Alguns autores se dedicam a fazer, no dizer de Miguel Carbonell, metateoria, destacando-se
nesta empresa os principais tedricos das distintas correntes que conformam o neoconstitucionalismo,
dentre eles: Santiago Sastre (Universidade de Castilla-La Mancha), Afonso Garcia Figueroa (Univer-
sidade de Castilla-La Mancha), Paolo Comanducci (Universidade de Génova) e Mauro Barberis (Uni-
versidades de Génova e Trieste).

Inicialmente, Luigi Ferrajoli* estuda o Estado de Direito, destacando dois diferentes modelos
normativos: paleo-juspositivista (Estado legal) e neo-juspositivista (Estado Constitucional). Estes mo-
delos refletem experiéncias histéricas diferentes, frutos de uma triplice mudanga de paradigmas: a) na
natureza e estrutura do Direito; b) na natureza da ciéncia juridica, e; c) na natureza da jurisdicdo.

Entende que a crise do Estado de Direito se manifesta como regresso a um Direito jurisprudencial
de tipo pré-moderno. Por um lado ocorre o colapso da capacidade reguladora da lei e o retorno ao papel
criativo da jurisdicdo, por outro, a perda da unidade e coeréncia das fontes e a convivéncia e superposigdo
de diversos ordenamentos concorrentes. A saida da crise dependera do papel que a razdo juridico-
politica puder desempenhar.

Um desafio é dirigido ao Estado legislativo de Direito (pela crise do principio da legalidade), possuindo
duas possiveis linhas de reforma, uma relativa a dimensao liberal do Estado de Direito e a outra relativa
a dimensdo social. Outro desafio é dirigido a dimensdo constitucional do Estado de Direito, decorrente
justamente da perda da soberania dos Estados pelo deslocamento das fontes de Direito fora de suas
fronteiras, propondo uma integracdo juridica e institucional que complemente a integracdo econémica e
politica a altura dos novos espacos supraestatais. A perspectiva de existéncia de um constitucionalismo
internacional poderia representar uma nova mudanga de paradigma. Em suma, Ferrajoli afirma que
Constituicdo ndo serve para representar a vontade comum de um povo, mas para garantir os direitos de
todos, inclusive frente a vontade popular. O fundamento de sua legitimidade ndo reside no consenso da
maioria, mas em um valor muito mais importante e prévio: a igualdade de todos nas liberdades funda-
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mentais e nos direitos sociais, ou seja, em direitos vitais conferidos a todos, como limites e vinculos,
precisamente, frente as leis e aos atos de governo expressos nas contingentes maiorias.

Na esteira da tematica dos direitos fundamentais Robert Alexy® faz uma reflexdo sobre estes direitos
no sistema juridico alemao. Realca que, significando uma ruptura com a tradicdo constitucionalista do
Império e mesmo da Republica de Weimar, na Republica Federal, a observancia de todos os direitos
fundamentais se encontra plenamente controlada pelos tribunais, se estendendo sobre os trés poderes.
Afirma que, “La posicién de los derechos fundamentales en el sistema juridico de Alemania se caracteriza
por cuatro extremos: primero, los derechos fundamentales regulan con rango maximo y, segundo, con
maxima fuerza juridica, objetos, tercero, de la maxima importancia con, en cuarto lugar, maxima
indeterminacion”. A partir da constatacgdo de que a relacdo entre direito e democracia pode ser contem-
plada de trés modos diferentes - ingénuo, idealista e realista — destaca que este Ultimo se caracteriza por
duas contradicdes opostas: os direitos fundamentais sdo profundamente democraticos (porque assegu-
ram o desenvolvimento e a existéncia das pessoas, via de conseqliéncia as condicdes para o funciona-
mento da democracia), e os direitos fundamentais sdo profundamente antidemocraticos (porque descon-
fiam do processo democratico, ja que submetem o Legislativo privando a maioria do poder de decisdo).

Na sequéncia, Riccardo Guastini’ trata da constitucionalizagdo do ordenamento juridico, um pro-
cesso de transformagdo em que ocorre a impregnagdo das normas constitucionais no ordenamento
juridico. Este processo se caracteriza pela existéncia de uma Constituicdo invasora que condiciona tanto
a legislacdo, a jurisprudéncia, a doutrina, a agdo dos atores politicos, assim como as relagbes sociais.
Buscando aperfeigoar este conceito, o autor apresenta uma lista de “condigdes de constitucionalizagdo”
para, em seguida, observa-las no caso especifico da Italia. Sdo condigGes necessarias de
constitucionalizacdo,a existéncia de uma Constituicdo rigida e sua garantia constitucional. Ja cada uma
das seguintes condigdes, forga vinculante e “sobreinterpretagao” da Constituicdo, aplicacdo direta das
normas constitucionais, interpretacao conforme das leis, influéncia da Constituicdo sobre as relacées
politicas, € uma condicdo suficiente em grau distinto da constitucionalizacao.

Com o proposito de esbogar suas diferentes “formas” e seguindo a trilha metodoldgica de Bobbio,
que especificou diferentes sentidos para o positivismo juridico, Paolo Comanducci® distingue os diferen-
tes significados veiculados pelos termos “constitucionalismo” e “neoconstitucionalismo”. Deste modo,
podem eles designar uma teoria, uma ideologia e um método de analise do direito, assim como ele-
mentos estruturais de um sistema juridico-politico descritos pela teoria do neoconstitucionalismo ou
mesmo que satisfazem os requisitos deste como ideologia.

Além de tecer criticas a variantes do neoconstitucionalismo representadas por Ferrajoli e Zagrebelsky,
Comanducci contrapde-se a tese de Dworkin, segundo a qual um Direito, formado, além de regras, por
principios fundamentais que tém sua origem em uma moral objetiva €, ou pode chegar a ser, totalmente
determinado (a famosa tese da Unica solugdo justa ou correta). Conclui que a justificagdo de uma decisdo
judicial baseada sobre uma norma moral eleita pelo juiz comporta um grau maior de indeterminacdo de
Direito em relagdo aos outros tipos de justificacdo (relativa e absoluta), e ndo vé razdes para atribuir uma
preferéncia generalizada a justificacdo “moral” frente aos outros tipos possiveis.

José Juan Moreso® faz um estudo sobre o conflito de principios constitucionais, demonstrando,
em especial, que a operacdo de subsungdo da norma ao caso concreto nem sempre é adequada,
devendo ser substituida por outra operacdo, a ponderacdo. E ela um dos tracos centrais da aplicagdo
do Direito na cultura do constitucionalismo, apresentando trés caracteristicas: realizar-se entre dois
principios em conflito, consistir no estabelecimento de uma hierarquia axioldgica entre os principios
em conflito, e no fato da hierarquia valorativa ndo ser estabelecida em abstrato, e sim na aplicacao ao
caso concreto. O autor ainda destaca duas consequiéncias do enfoque de Guastini sobre a interpreta-
cdo juridica: que a ponderagdo é resultado de uma atividade radicalmente subjetiva do intérprete, e
que a ponderacao tem como conseqiiéncia uma forma de particularismo juridico, o que a converte em
uma atividade ndo controldvel racionalmente.

A Unica forma de fugir do particularismo consiste, segundo José Juan Moreso, em conceber uma
reformulacdo ideal dos principios que levem em conta todas as propriedades potencialmente relevan-
tes. PropGe uma reconstrucdo dos principios de maneira a se estabelecer uma hierarquia condiciona-
da entre eles e que seja suscetivel de universalizagdo consistente, ou seja, que ndo produza conflitos
em outros niveis.

Finalizando, para Moreso, a idéia de ponderacao passa pela compreensdo da Constituicdo, em um
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nivel intuitivo, situacdo em que os principios prima facie entram em conflito entre si quando aparecem
em um contexto inarticulado, ja no nivel critico a Constituicdo € um sistema normativo capaz de
oferecer respostas consistentes e completas para todos os casos. Entretanto, admite que ocorre apenas
uma idealizacdo, ja que a Constituicdo pode expressar ndo apenas uma, mas varias idealizagbes pos-
siveis. Ainda que alguns resultados sejam indeterminados, esta indeterminacdo afetara apenas alguns
casos, enquanto outros casos estardao univocamente determinados. A indeterminagdo seria decorrente
das diversas hierarquias possiveis. A mobilidade das hierarquias ndo supde a incapacidade de converter
a ponderagdo em uma operagdo de subsungdo - que €, para Moreso, um pressuposto necessario para
a justificacdo de todas as decisGes. Na medida em que seja possivel isolar um conjunto de propriedades
relevantes é possivel oferecer solugbes para todos os casos, ainda que estas solucdes possam ser
desafiadas quando se questiona a adequacao do critério pelo qual se selecionou as propriedades rele-
vantes. A ponderacdo consiste, assim, na articulagdo desse conjunto de propriedades relevantes, na
explicacdo das condicGes de aplicacdo que previamente eram apenas implicitas. Apds realizada esta
tarefa a aplicagdo dos principios consiste na subsungdo de casos individuais em casos genéricos.

Adotando a divisao estabelecida por Comanducci de constitucionalismo como um tipo determinado
de Estado de direito, uma certa teoria do direito e uma ideologia, Luis Prieto Sanchis!® resume o
neoconstitucionalismo como: uma Constituicdo transformadora que pretende condicionar de modo
importante as decisdes da maioria, mas cujo protagonismo fundamental nao corresponde ao legislador,
mas aos juizes.

Se, por um lado, o Estado constitucional de Direito reclama uma nova teoria do direito, por outro,
o Constitucionalismo impulsiona uma nova teoria do direito, cujos tragos principais sdao cinco: mais
principios que regras; mais ponderacao que subsuncdo; onipresenga da Constituicdo em todas as areas
juridicas e em todos os conflitos minimamente relevantes, em lugar de espagos externos em favor da
opgdo legislativa ou regulamentaria; onipresenca judicial em lugar de autonomia do legislador ordina-
rio; e, por ultimo, coexisténcia de uma constelagdo plural de valores, as vezes tendencialmente contra-
ditorios, em lugar de homogeneidade ideoldgica em torno de um punhado de principios coerentes entre
si e em torno, sobretudo, das sucessivas opgoes legislativas. Exige-se uma revisao da teoria das fontes
do Direito e da teoria da interpretacdo - que, para o autor, tampouco conduzird a conclusées muito
diferentes das que propiciou o positivismo maduro.

O conflito resulta irremediavel, pois sempre que desejamos construir igualdades de facto havere-
mos de aceitar desigualdades de iure; mas este conflito devemos resolvé-lo no discurso de aplicagao
ante o caso concreto. A ponderacdo conduz a uma exigéncia de proporcionalidade que implica estabe-
lecer uma ordem de preferéncia relativa ao caso concreto, porém antes de ponderar é preciso “subsumir”,
constatar que o caso se ha incluido no campo de aplicacdo dos dois principios.

Luis Prieto Sanchis afirma que o que a ponderacdo busca € a norma adequada ao caso, e ndo, como
parece sugerir Habermas, a imposicdo mais ou menos arbitraria de um ponto médio; ndo se trata de
negociar entre valores, mas de construir uma regra suscetivel de universalizacdo para todos os casos
que apresentam propriedades analogas relevantes.

Como teoria o neoconstitucionalismo estimula uma profunda revisdo do positivismo tedrico e re-
guer uma nova teoria das fontes afastada do legalismo, uma nova teoria da norma que dé entrada ao
problema dos principios, e um reforco da teoria da interpretacdo, nem puramente mecanicista nem
puramente discricional, em que os riscos que comporta a interpretagao constitucional possam ser
conjurados por um esquema plausivel de argumentacdo juridica.

Na seguinte contribuicdo, Alfonso Garcia Figueroa!!, aduz que no desenvolvimento do constitucionalismo
se destacam trés aspectos: um aspecto material, um aspecto estrutural e funcional e um politico. Pelo
primeiro, o Direito adquiriu uma forte carga axioldgica, rematerializou-se, sendo contrario ao positivismo
juridico como método. Ja o aspecto estrutural tem a ver com a estrutura das normas constitucionais (os
principios constitucionais, por sua particular estrutura, permitem expandir imensamente seu ambito de
influéncia e incitam uma forma distinta de aplicar o Direito através da ponderagdo). Em termos politicos,
tanto o aspecto material como o estrutural e funcional do sistema juridico constitucionalizado apresentam
consequéncias importantes na relacdo de forga dos poderes do Estado, em especial, o deslocamento do
protagonismo do Legislativo ao Judiciario.

Para o autor, a teoria da argumentacao juridica constitui, assim, um elemento indispensavel para a
legitimacdo do discurso juridico e politico nas sociedades pds-metafisicas, mas, além disso, € um
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elemento essencial para a reconciliagdo do principio democratico e tutela dos direitos fundamentais na
institucionalizagdo dos direitos humanos do Estado constitucional democratico.

Alfonso Garcia Figueroa afirma que ndo parece ser possivel pensar uma teoria do Direito que ndo
seja em alguma medida positivista. O positivista se concentrou no ser do Direito frente ao jusnaturalismo
que o havia confundido com seu dever ser, e hoje o que interessa é estudar o que pode chegar a ser o
Direito argumentativamente nos Estados constitucionais.

Ao debrucgar-se sobre a determinacao do tipo de moral conectado ao direito, Susanna Pozzolo?*?
critica o carater ideoldgico do neoconstitucionalismo, uma vez que acredita que a juncao do Direito a
moral acarreta um poder absoluto dos juizes sobre o proprio Direito. Rechaca a tese de que a metodologia
juspositivista, por seu formalismo interpretativo e a separagao conceitual entre Direito e moral, seria
inadequada para dar conta do novo Estado de Direito constitucional. Acredita que o neoconstitucionalismo
ainda ndo se decidiu se quer fazer teoria ou ideologia, e, de acordo com sua ¢6tica, provavelmente quer
fazer ambas as coisas.

Por seu turno, Juan Carlos Bayon!? considera que a “objecdo contramajoritaria” adota duas formas.
A primeira afeta a propria idéia da primazia constitucional que implica restricdes ao principio democra-
tico da maioria. J& a segunda forma, que afeta o controle de constitucionalidade, questiona sobre a
legitimidade do Estado Constitucional, entendendo ser inadmissivel que o controle jurisdicional da
Constituicdo seja realizado por juizes ndo representativos nem politicamente responsaveis, para inva-
lidar as decisGes dos legisladores democraticos. Para o autor, o poder atribuido aos juizes acaba por ser,
inclusive, maior do que o da prépria Constituicdo.

Além disso, constata o autor com base nas réplicas de Jeremy Waldron, a ineficacia do constitucionalismo
em limitar a imposicdo da vontade da maioria, corroborada pela exigéncia de uma maioria qualificada
para que sejam efetuadas reformas na Constituicdo. Contesta, também, a idéia de que os preceitos
constitucionais possuem maior qualidade em relacdo aqueles da legislacdo ordinaria. Em sua opinido,
essa relacdo é inteiramente contingente. Destaca que o grande problema do constitucionalismo advém
do chamado procedimento de determinagdo, necessario quando as restricdes substantivas da Constitui-
cdo sdo formuladas em principios. Em contrapartida, o autor sugere que os direitos fundamentais deve-
riam ser relacionados em forma de regras suficientemente precisas. Desse modo, ndo dependeriam da
interpretacdo de juizes ou parlamentares, tornando-se meios mais seguros e menos faliveis.

Para Santiago Sastre Ariza'4, as repercussdes mais importantes do constitucionalismo aparecem
na segunda metade do século XX relacionam-se com sua condicdo normativa garantida (o processo de
normatizagdo superou obstaculos comuns a nogdo de Constituicdo do liberalismo do século XIX, e esta
deixou de ser considerada uma norma com valor meramente programatico, operando como uma ver-
dadeira norma juridica), e com as caracteristicas de seu conteldo (se incorporam conteldos materiais
que adotam a forma de direitos, principios, diretrizes e valores). A tensdo entre eficacia imediata (que
exige a atuagdo dos juizes) e mediata (que requer a intervengdo do legislador) resume muito bem a
principal dificuldade do modelo juridico do neoconstitucionalismo que consiste em estabelecer os limi-
tes ou articular um desenho que permita conjugar o trabalho jurisdicional e a fungdo do legislador.

Segundo este autor, a férmula mais adequada deveria apontar mais ao equilibrio entre a vontade
democratica expressada no parlamento e a conquista dos direitos representada na atuagao judicial, em
vez de inclinar-se por uma ou outra opgao.

A presenca de principios e direitos na Constituicdo supde uma criacdo juridica de pautas que
tenham indubitavelmente um carater moral, duvidando que se possa manter a tese positivista da
separagao entre Direito e moral. Frente ao distanciamento, a neutralidade e a fungdo descritiva se opde
um modelo em que as principais caracteristicas que se prega da ciéncia juridica costumam ser o
compromisso, a inegavel intervengdo dos juizos de valor na andlise do Direito e a prioridade do carater
pratico da ciéncia juridica frente a sua apresentacdo como um estudo de carater cientifico.

Ndo se tem dlvidas de que o interesse que tem a ciéncia juridica pelo Direito ndo se esgota ou ndo
se limita somente a seu conhecimento. A tarefa de determinar o que o Direito diz ndo pode ser conce-
bida como uma atividade totalmente cientifica ou objetiva, ja que podem entrar em jogo as opinides ou
as consideragGes morais.

O neoconstitucionalismo, além de evidenciar que algumas descricGes possam apresentar uma
significagdo politica, tem tido a virtude de destacar o fato de que ndo se devem colocar todos os juizos
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de valor no mesmo plano e que nem todos eles levam ao dmbito incontrolavel da subjetividade. O
perigo da aceitagdo moral é que pode conduzir a uma espécie de constitucionalismo ético ou, com
outras palavras, a identificar a justica com a Constituicdo. A ciéncia juridica deve desempenhar uma
funcdo pratica. Seu interesse pelo direito ndo pode ver-se limitado ao seu conhecimento, mas que deve
desempenhar uma fungdo mais ativa, sugere Sastre Ariza.

Mauro Barberis'® afirma que a aparicao do neoconstitucionalismo pode coincidir com o ataque ao
positivismo juridico capitaneado por Ronald Dworkin, Giovanni Sartori e Nicola Matteucci nos anos
setenta. O positivismo do século XIX - partidario do Estado (de Direito) legislativo e oposto ao Estado
(de Direito) constitucional - tenderia a reduzir a Constituicdo a simples limite a legislagdo ordinaria.

Estudando Carlos Nino (representante da segunda geragao da Escola de Buenos Aires), afirma que
se pode considera-lo como um representante do neoconstitucionalismo, pois pretende haver superado
a tese juspositivista da separagao entre Direito e moral e sustenta que se produz uma conexao neces-
saria entre ambos. Entretanto o jurista argentino se distingue ao mesmo tempo dos outros
constitucionalistas enquanto concebe de maneira diferente esta conexdo. Nino afirma que o controle de
constitucionalidade é a conseqiiéncia mais importante do constitucionalismo do século XIX e, além
disso, um dos pontos de ndo retorno do processo de constitucionalizacao e, portanto, deveria constituir
um dos elementos centrais de uma doutrina neoconstitucionalista. Além disso, este autor, no dizer de
Barberis, ndo sé coloca em relevo o conflito entre democracia e controle de constitucionalidade, mas
que, devendo eleger entre um e outro, sem duvida toma partido pela democracia, ainda que admita a
primazia histérica do constitucionalismo sobre a democracia.

Para Barberis, o calcanhar de Aquiles do neoconstitucionalismo reside, sobretudo, na tendente
reducdo do ponto de vista normativo ao ponto de vista moral; nisto consiste, em outros termos, o
“imperialismo da moral”, pois admitir a reciproca autonomia e o possivel conflito entre valores juridicos
e morais permite ndo apenas perseguir o objetivo de uma relagdo equilibrada entre os diversos ambitos
da pratica, mas, também, evitar o perigo da tirania dos valores.
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