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Resumo: Foi nossa proposta desenvolver nesse artigo uma aborda-
gem critica sobre o fendmeno de Constitucionalizagio dos Direitos
Fundamentais, especialmente no tocante s transformacoes e ruptu-
ras promovidas pela irradiagio dos valores constitucionais a todo o
ordenamento juridico. Observamos que a Constitucionalizag¢io dos
Direitos Fundamentais se aproximou da Filosofia contemporinea
propondo, através de teses antipositivistas, uma hermenéutica consti-
tucional capaz de (re)aproximar o Direito da Moral, com vistas a pro-
mogao de justica material, com o protagonismo do Poder Judicidrio.
Entretanto, constatamos também os impactos causados por essas
teses identificando algumas dificuldades a serem enfrentadas, tais
como: a seguranca juridica; a possibilidade de decisdes particularis-
tas e o desafio na construgio de uma tese moral de validade universal.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Constitucionaliza¢io dos
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Abstract: Our proposal aims to ensure a critical approach about
this phenomenon referred as Constitutionalization of Fundamental
Rights, especially with regard to changes and breaks promoted by the
radiation of the constitutional values through the whole legal frame-
work. We observe that Constitutionalization of Fundamental Rights
approached the contemporary philosophy through constitutional
hermeneutics, seeking a rapprochement between law and moral, with
a view to promoting material justice. However, observing the impact
of these theses, we found some difficulties to be faced such as: legal
certainty; the possibility of particularistic decisions; and the chal-
lenge of building a universal validity moral thesis.

Key words: Fundamental Rights; Constitutionalization of
Fundamental Rights; Hermeneutic Constitutional.

Introducao

Procuramos desenvolver nesse trabalho uma abordagem critica sobre
o fendmeno da Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais na atua-
lidade, buscando entender os desafios que cercam essa temitica, especial-
mente no tocante as transformagdes e rupturas promovidas pela irradiacio
dos valores constitucionais a todo o ordenamento juridico.

Proposta inovadora e com grande poder de sedugio, especialmente
pela possibilidade de realizar justica substancial e avancos significativos
para a inclusdo social, vimos emergir e espraiar o efeito expansivo que as
normas constitucionais adquiriram, em especial nos ultimos 50 anos em
face da Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais.

A for¢a irradiante da Constituicdo centrou-se sobretudo no contetido
material e axiolgico das normas constitucionais, que passaram a condicio-
nar a validade e o sentido de todas as normas infraconstitucionais, projetan-

do-se para o interior do ordenamento juridico, e nessa perspectiva, distan-
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ciando-se do que tradicionalmente se conhecia até entdo como Supremacia
da Constitui¢io, consoante o modelo kelseniano.

De outra parte, observamos que a Constitucionaliza¢io dos Direitos
Fundamentais se aproximou significativamente da Filosofia contempori-
nea construindo, através da hermenéutica constitucional uma proposta de
aproximagio entre Direito e Moral, tornando obrigatéria a materializagio
dos contetidos morais dispostos nos Direitos Fundamentais.

Desta forma, vimos a afirma¢io de uma nova interpretagio constitu-
cional, tomando como ponto de partida a especificidade da Constituicio,
por apresentar valores constitucionais com for¢a normativa e eficdcia ju-
ridica. Consoante esta nova abordagem, haveria um contraponto en-
tre a “Constituigio real” (texto escrito das normas constitucionais) e a
“Constituicio ideal”, interpretando a primeira através da irradiagio de valo-
res derivados da segunda.

A justificativa legitimadora para tanto seria a busca por uma justica
substancial a caminhar no sentido de uma decisdo mais apropriada, capaz
de promover a necessiria inclusio social.

Entretanto, se é real a possibilidade de avancos no caminho da
justica material, e da inclusdo social, algumas ponderacdes devem ser
apresentadas no tocante ao impacto das teses antipositivistas em sede da
Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais, entre elas: a questio da
seguranca juridica; a formulagio de eventuais decisdes particularistas e
autoritdrias; para além da dificuldade da construg¢io de uma tese moral
por parte do Judicidrio, capaz de contemplar a diversidade de concepcées
de Justica existentes numa sociedade contemporinea extremamente frag-
mentada.

Essas ponderacdes, além de outras abordadas nesse texto, foram o
objeto de nossas investiga¢cdes no presente trabalho, sempre numa pers-
pectiva de observar o limite dessas formulacoes tedricas e os riscos de
uma atividade jurisdicional extremamente subjetiva e com ampla mat-

gem de discricionariedade. Nosso objetivo nesta oportunidade foi tio
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somente promover as necessirias reflexdes sob o ponto de vista tedrico,
sem contudo realizar estudos de caso, o que certamente serd enfocado

posteriormente.

1 O fendmeno da constitucionalizac¢io dos direitos
fundamentais na atualidade

Em resposta as atrocidades ocorridas no periodo referente as duas
Guerras Mundiais observou-se, para além da confec¢io de Declaragdes e
Tratados de Direitos Humanos entre os paises envolvidos no conflito, o
crescente prestigio dos Direitos Fundamentais positivados nos diplomas
constitucionais, inclusive como forma de se evitar possivel retorno a violén-
cia perpetrada anteriormente.

Consequentemente diversas inovagdes no 4mbito do Direito
Constitucional foram necessirias, de modo a estabelecer um didlogo com
os diferentes ramos do direito, tendo por objetivo a criagio de uma inter-
seccio entre Constitui¢io e os Direitos Civis e entre Constitui¢ao e Direitos
Sociais. Estas transformacdes ora apontadas, que repercutiram substan-
cialmente no Ambito da hermenéutica constitucional, ficaram conhecidas
como: Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais.

Desta forma, uma outra compreensio da relevincia das cartas cons-
titucionais e da necessidade de se garantir a eficicia material dos Direitos
Fundamentais nela consagrados, foi paulatinamente afirmada até tronar-
se irreversivel, buscando através da irradiagdo das suas normas e valores a
implementagio do contetido ideoldgico nela estruturado, ou ainda de outra
parte, a realizacdo do “sentimento” constitucional (VERDU, 2004), que
traduziria uma ideia de justi¢a e adequagio, no que se refere a uma convi-
véncia social equitativa.

Assim, a irradiagio dos valores constitucionais referidos nos Direitos

Fundamentais passou a alcancar todos os tecidos do ordenamento juridico,
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bem como a nortear as relagdes sociais em geral, repercutindo inclusive em
relacdes privadas de natureza horizontal.

Desta forma, o que se pode observar em verdade é a superagio da
ideia de que os Direitos Fundamentais somente se prestariam 2 tutela dos
cidadios em face do Estado. Estes, consoante o novo entendimento, seriam
compreendidos como postulados sociais, que revelariam uma ordem de va-
lores a promover diretrizes ao processo legislativo, aos atos da administra-
¢do puiblica bem como a toda jurisdigio com for¢a vinculante.

A Constitucionalizagio dos Direitos Fundamentais transformou-se
portanto em fonte de inspiragdo a todo o direito e para tanto operou trans-
formagdes substanciais sobretudo na hermenéutica constitucional moven-
do-se paulatinamente para o Ambito da filosofia juridica contemporinea,
comungando com esta quer as criticas ao positivismo juridico, quer pro-
pugnando pela reconciliagio entre Direito e Moral, sempre legitimada pelo
argumento da promogio da justi¢a e da inclusio social.

Proposta inovadora, com grande poder de sedugio, na medida em
que se mostrou capaz de promover avancos no tocante a inclusio social,
a Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais com esse efeito expan-
sivo, condicionante da validade e sentido de todas as normas infraconsti-
tucionais se espraiou e se afirmou em virios paises nas tltimas décadas,
recebendo especial destaque e posterior adogio por parte dos doutrinadores
e da jurisprudéncia, em paises da civil law e da common law.

A comprovar esta expansio vimos surgir na Alemanha, em 1958, o
importante caso Liith, construido através do trabalho jurisprudencial do
Tribunal Constitucional Federal Alemio, que reformulou sentenca profe-
rida em instincia inferior, em prol da eficicia do Direito Fundamental a
Liberdade de Expressio, sob a justificativa de que esse direito deveria pau-
tar toda a interpretagio do cddigo civil. Construiu de maneira bastante so-
fisticada inclusive a possibilidade de vinculagio dos Direitos Fundamentais

as relagdes horizontais entre particulares (BARROSO, 2009).
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A partir de entdo o fendmeno da constitucionalizag¢io ganhou for-
¢a passando a influenciar a hermenéutica constitucional “impregnando”
(FAVOREU, 1996) os mais variados ordenamentos juridicos, tornando
o diploma constitucional um texto invasivo e extremamente expansivo.
Fendmeno semelhante ao alemio alcangou também a constitui¢ées dos pa-
ises Ibéricos — Constitui¢io Portuguesa de 1976 e a Espanhola de 1978.
Chegou e pem’nsula Ttalica em 1960 e posteriormente a Fran¢a, como um
processo de constitucionalizagio mais tardio, consoante nos relata Louis
Favoreu (1996), doutrinador que cuidou do processo de constitucionaliza-

¢io francés de maneira bastante detalhada.

2 Uma questﬁo Contl'ovel'tidat a era da
constitucionaliza¢io dos direitos fundamentais.

E importante refletir sobre o momento histérico no qual emerge
a locugio: Constitucionalizagio dos Direitos Fundamentais, enquanto
teoria inovadora para o Direito Constitucional. Em verdade trata-se de um
fendmeno recente da dogmitica constitucional dos paises ocidentais.

De forma geral, costumamos identificar o fenémeno da
Constitucionalizagio do Direito com o momento de apogeu do Estado
Social, quando suas constitui¢des buscaram a superagio dos limites impos-
tos pelo idedrio liberal que as restringiam a organiza¢io do Estado e ao es-
tabelecimento do rol de Direitos Fundamentais para implementar um novo
constitucionalismo, capaz de assumir compromissos com a redistribui¢io
de rendas e uma maior intervengio através de constituigdes dirigentes. Esta
nova proposta constitucional implicaria também em uma interven¢io em
grande parte dos aspectos da vida juridica dos cidadios. Desta maneira,
a Constitucionalizagio do Direito estaria préxima do ideal proposto pelo
Welfare State, especialmente quando através do fendmeno da irradiacio

dos valores constitucionais estivesse efetivando justica e inclusdo social.
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Entretanto, quando nos detemos a observar com maior cautela al-
gumas caracteristicas do Estado Providéncia, constatamos, ja em primei-
ro plano um paradigma de Estado com particularidades bem distintas
do que seria apropriado ao desenvolvimento e afirmag¢io do fendmeno da
Constitucionaliza¢io dos Direitos. O Estado Social, por exemplo, sempre
se notabilizou pelo protagonismo do Poder Executivo e de uma regulagio
excessiva necessiria A realizagio de suas atribuicdes intervencionistas na
ordem econdmica e social. Ora, essa imensa produgio de normas, até por
vezes desconexas, foram criadas com a finalidade de desenvolver e tornar
aplicdveis as proposituras de uma constituigio dirigente, através do proces-
so de integracio legislativa. Certamente tais caracteristicas estariam mais
apropriadas a um arcabougo juridico no qual vigorasse uma Constitui¢io
dotada de supremacia a conferir validade a toda essa regulago.

Por outro lado, a proposta da Constitucionalizagio dos Direitos
Fundamentais emerge com o protagonismo do Poder Judicidrio. Trata-
se de uma atividade preponderantemente jurisdicional, onde a nova her-
menéutica constitucional, na medida em que propée uma aproximagio
entre o Direito e a Moral legitima e confere aos seus atores (magistrados)
uma margem de discricionariedade perigosamente ampla e sempre sob a
justificativa de que caberia ao interprete do Direito Constitucional pro-
mover e garantir o compromisso das normas constitucionais de Direitos
Fundamentais (POZZOLO, 2006).

Quer portanto nos parecer um equivoco a identidade pretendida
entre Estado Social e Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais.
Ha um lapso ideoldgico evidente. Desta forma, nio é sem razio que as
teorias desenvolvidas pelo neoconstitucionalismo, através do fendmeno
da Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais ganham relevincia
em momento posterior A crise do Estado de Bem Estar Social, periodo
em que este ji promoveu devidamente a sua desregulagio de modo a fazer

frente s novas demandas da econdmica mundial (SAND, 2000).
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Neste sentido, h4 ainda um outro aspecto a ser refletido: o periodo
em que se instaura a crise do Welfare State e sua desregulagio corresponde
também, et pour cause, A crise da econémica mundial, que se evidencia nos
finais dos anos setenta. Verificamos, a partir de entdo a rearticulagio da
economia em outras bases, promovendo o que se convencionou chamar de
globalizagio econdmica. E especialmente nesse cendrio que presenciamos
em sede do Estado Social a reafirmacio progressiva do modelo liberal, quer
seja realizando reformas tributdrias, liberalizando o comércio, promovendo
aliberalizagio financeira, etc; para além das privatizacoes e da desregulacio
(TEUBNER, 1987).

Assim, se éverdadeiro afirmar que o processo de Constitucionalizacio
do Direito teve a sua origem ainda no Estado Social, também é necessirio
entender que o periodo onde ele realmente se afirma e ganha notoriedade
corresponde a0 momento de reformulagio do paradigma estatal em bases
liberais.

Portanto, quando nos atemos aos argumentos levantados, encontra-
mos elementos para concluir que, o fenémeno da desregulacio transfor-
mou-se em fator relevante A utilizagio dos principios constitucionais na
atividade jurisdicional, devido sobretudo a sua flexibilidade e abrangéncia,
em momentos de auséncia de regulagio especifica.

De outra parte, com a desarticulagio do Estado Social, as politicas
publicas implementadas em diferentes modelos de Social Democracia,
que eram estruturadas na proposta de redistribuicio de renda, foram
substituidas por outras demandas que priorizaram novos valores sociais,
os entio denominados “pds-materialistas” (ROSANVALON, 1985, p.
50) que pleitearam, para além do respeito 3 diversidade, qualidade de
vida, ecologia, lazer, etc. Este descompasso entre o valor redistribui¢io de
rendas que fundamentava o Estado Social qual seja: a diminui¢io das de-
sigualdades sociais de natureza econdmica e as novas necessidades sociais,

promoveu um impacto de ordem cultural e socioldgica que também con-

tribuiu para a crise dos Estados de Bem Estar Social (ROSANVALON,
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ibid.). Em contrapartida, fez proliferar inimeros conflitos, que foram
carreados ao Judicidrio em face de um Poder Executivo erodido, ji sem a
mesma credibilidade.

Mais uma vez a Constitucionaliza¢io do Direito mostrou-se bastan-
te adequada a pacificagio social quando utilizou recurso da hermenéutica
pos-positivista e aproximou o Direito 3 Moral. Com esses recursos garantiu
aos magistrados ampla discricionariedade para o enfrentamento dos confli-
tos sociais nesta nova fase.

Observamos,portanto, que a identidade propagada entre Estado
Social e Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais nio pode ser
aceita sem algum questionamento. Ha que se ter o cuidado necessario nessa
afirmacio porque, embora o Estado Providéncia tenha aberto caminhos a
construgio de novas teorias para o Direito Constitucional, certamente mais
voltadas a realizagio de justica social, a Constitucionalizagio do Direito
apresenta qualidades distintas, mais apropriadas a0 momento de retomada
do idedrio liberal, quando a proposta central foi a busca da eficiéncia ne-
cessdria; e a constru¢do de férmulas procedimentais para a solu¢do ripida
de enorme gama de conflitos, com peculiaridades distintas e alto grau de

sofisticagio.

3  Constitucionalizac¢io dos direitos fundamentais
e supremacia da constitui¢cdo: uma questio de
hermenéutica constitucional?

A partir do momento em que se inicia o estudo sobre a
Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais, tema tio evocado na
atualidade, algumas ddvidas emergem ji em primeiro plano: a) ha re-
almente uma distingio substancial entre Supremacia da Constitui¢io
e Constitucionalizagio dos Direitos Fundamentais para a teoria

Constitucional?; ou ainda b) Sendo a Constitui¢io dotada de supremacia,
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nio deveria ela sempre promover a irradiacio de seus preceitos normativos
a todo ordenamento juridico? Qual inovagio que esta teoria propde?

Em que pese fazer sentido essas indagacdes e ainda sem pretender-
mos esgotar o tema, gostariamos de apresentar algumas reflexdes.

O papel relevante das constituicdes estatais remonta a construgio do
Estado Moderno e ji se evidéncia a partir do século X VIIL Erigida pelo pa-
radigma Liberal Clissico, as constituicdes ja ofereciam elementos necessa-
rios paraa afirmagéo do segmento burgués frente a Monarquia Absolutista,
quer oferecendo limites ao exercicio do poder estatal, quer apresentando
o rol de Direitos Fundamentais que identificavam os valores e a ética que
pretendiam atemporais(BURDEAU, 1972) e deveriam ser respeitadas por-
tanto pelos governantes.

Assim, com imenso prestigio juridico e politico, as constituicdes ser-
viram como referencial miximo para os Estados Modernos, conferindo-
lhes estrutura, validade, para além de se constituir em fonte legitimadora
do exercicio do seu poder.

Entretanto, apesar de toda a importincia de que sempre foram re-
vestidas, no tocante a sua for¢a normativa e eficdcia juridica, sempre houve
inimeras controvérsias.

Basta que nos lembremos da célebre polémica que se travou sobre a
For¢a Normativa da Constituigio entre Ferdinand Lassalle (1862) e Konrad
Hesse (1959). Nesta oportunidade Ferdinand Lassalle, ainda que, com as
melhores inten¢des buscando garantir maior participagio do povo, apresen-
ta as suas ddvidas quanto a natureza juridica da matéria constitucional e
sua for¢a normativa, afirmacio essa sé contestada de forma consistente por
Konrad Hesse muito tempo depois (HESSE, 1991).

Ainda no Brasil, em momento imediatamente posterior & promulga-
¢io da Constituigio de 88, inimeros debates sobre a aplicabilidade e a efici-
cia juridica das normas constitucionais ocorreram entre doutrinadores, nas

academias e por vezes ocuparam a midia.
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O debate centrava-se na discussio sobre a aplicabilidade de certas
normas constitucionais e sua vocagio para produzir os efeitos juridicos
descritos em seus enunciados. A duvida recaia principalmente sobre a
aplicabilidade e eficicia juridica de normas constitucionais com dispo-
sicio mais abrangentes, como por exemplo os principios e as normas que
estabeleciam diretrizes a serem implementadas pelos governantes: as nor-
mas programdticas. Para o esclarecimento dessas questdes muitos con-
tribuiram as construgdes tedricas de José Afonso da Silva (2004) sobre a
eficicia e a aplicabilidade das normas constitucionais.

Em que pese as intenc¢des politicas que cercaram o debate sobre sua
aplicabilidade (por exemplo, o engessamento da Constituicio de 88) e que
de resto sempre permearam polémicas desta natureza, o que entendemos
relevante demostrar é que, muito embora a Supremacia da Constitui¢io
tenha sido defendida pela dogmitica constitucional, a For¢a Normativa
da Constitui¢io em verdade sempre foi colocada a prova, em momentos de
ebulicio politica.

De qualquer maneira, a Supremacia da Constituicio afirma-se defi-
nitivamente com as teorias interpretativas de Kelsen (1998) e suas conside-
ragdes sobre a disposi¢do hierdrquica do ordenamento juridico.

Kelsen (1998),quando apde a norma constitucional no dpice do orde-
namento juridico e a ela reserva a atribuicdo de conferir validade a toda nor-
ma legal, desde que confeccionada consoante dispositivos constitucionais,
em verdade esta propondo a separagio entre Direito e Moral.

Assim, nenhuma norma do ordenamento juridico seria avaliada ou
mesmo validade pelo seu teor moral. A validade de uma norma estaria uni-
camente determinada pelo respeito as disposi¢des da Constituicio.

Certamente a Constitui¢cio deveria espelhar em termos de Direito
Positivo uma racionalidade originada a partir dos valores hegeménicos da
sociedade, entretanto para Kelsen estas consideracdes morais nio deveriam

servir para a avaliagio de uma norma em termos juridicos.
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Embora nio seja nosso objetivo para o momento promover uma
abordagem aprofundada sobre as teorias de Kelsen, o que gostariamos de
pontuar é a separacgio entre Direito e Moral, desenhada por Kelsen como
um elemento importante para entender as distin¢des entre Supremacia da
Constitui¢io e Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais.

Trata-se a Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais de um
fendmeno muito mais abrangente onde, o que se observa é a preponderin-
cia do efeito expansivo das normas constitucionais ao longo das tltimas
décadas.

Tal difusio centra-se sobretudo na matéria constitucional mas, de
forma inovadora, abarca também o seu contetido axioldgico, propugnando
por uma reaproximagao entre Direito e Moral, operando com maior ampli‘
tude, e de forma distinta por todo o ordenamento juridico(DWORKIN,
2010).

Tamanha é a dimensio dessa irradiacio que tedricos tais como
Nipperdey, Sarmento, Mendes, Naranjo de la cruz, Ubillos, Sarlet, entre
outros defendem a possibilidade de que os valores constitucionais possam
condicionar diretamente a validade ou corrigir o sentido de todas as normas
infraconstitucionais,

Verifica-se portanto, uma diferenca substancial entre Supremacia da
Constitui¢io, enquanto um fendmeno marcado pelo positivismo juridico,
na medida em que, a finalidade e o sentido da norma sio mantidos e respei-
tados, uma vez que o dispositivo pertenca ao ordenamento juridico.

A Constitucionalizagio do Direito, em contrapartida tende a aceitar
a alteracio e a validade da norma, consoante a irradia¢io dos principios
constitucionais, ainda que se trate de norma vélida, ainda nio declarada
inconstitucional. Esta tarefa seria primordialmente atividade jurisdicional.
Desta forma, constata-se, portanto, que a tltima palavra sobre o sentido e
validade do enunciado da lei pertence ao Poder Judicidrio (POZZOLO,
2006, p. 119).
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Questio controvertida que merece ser observada, no que toca o in-
questionavel protagonismo do Judicidrio, em sede da Constitucionalizagio
dos Direitos Fundamentais, refere-se A legitimidade do mesmo para tal
empreitada. A interpretacio moral da Constituicio conforme esta novel
forma de interpretagio constitucional (conhecida como neoconstituciona-
lismo) propde para a Constitucionalizagio dos Direitos Fundamentais que
o Poder Judicidrio assuma responsabilidades no sentido de contrabalancear
as escolhas politicas do Poder Legislativo (POZZOLO, 2006, ibid.), com
vistas 4 neutralizar decisdes que mesmo consentineas com a vontade da
maioria e erigidas dentro de preceitos de uma democracia constitucional re-
presentativa, sejam consideradas tirinicas e promovam a exclusio de algum
setor social minoritario.

O que éimportante dizer, entretanto, é que nio se pode assegurar com
certeza o sucesso desta tarefa sob o ponto de vista social. O fato de haver
possibilidade de correcio nas decisées legislativas injustas pelo Judicidrio,
nio garante absolutamente que o contririo nio venha ocorrer, especialmen-
te quando em presenca de uma sociedade contemporinea fragmentada em
partidos politicos, igrejas, religides distintas e movimentos sociais emanci-
patdrios, com diferentes concepgdes de justica.

De outra parte, terfamos um enorme risco de promover um “governo
de juizes” (POZZOLO, 2006, p. 100) que, mau ou bem intencionados, sd-
bios ou nio, teriam a accountability de suas decisdes, até porque nio foram
eleitos, nem sio sujeitos delegados pelos cidadaos a fazerem escolhas poli-
ticas. Por outro lado, a autodeterminagio dos individuos em sociedade e o
exercicio de sua cidadania ativa e passiva nas decisdes em sociedade estaria
largamente comprometida.

Em que pese os desvios da maioria quando constréi uma raciona-
lidade excludente, (e toda a racionalidade o é em maior ou menor medi-
da) ou produz uma lei injusta, a Liberdade e a autodeterminagio politica
sdo valores fundamentais erigidos nas Constitui¢des ocidentais. Assim, a

liberdade de construir hierarquias axiolégicas ou substitui-las por outras
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mais adequadas nio pode ser desconsiderada. Esta pertence aos cidadios,
representados por seus delegados no exercicio do Poder Legislativo. Nao
podemos supor de antemio uma superioridade moral do juiz em relagdo as
escolhas do legislador (POZZOLO, 2006, p. 101).

E certo que, ao oferecermos criticas ao viés neoconstitucionalista da
Constitucionalizagio do Direito nio estamos de forma alguma, propug-
nando pelo retorno do positivismo legalista, porque seria um retrocesso,
ou mesmo 2 retomada de um Jusnaturalismo que entendemos anacrdnico.
O que nio é possivel entretanto é admitir que se proceda, através de uma
jurisdi¢io com poderes discricionarios quase ilimitados, a desnaturagio do
Direito positivado, através de uma interpretagio subjetiva, sob a justifica-
tiva de que a decisdo seria fruto da irradiacio do contetido moral suposta-

mente contido em Direito Fundamental.

4  Interpretacio moral da constituicio e justica
substancial: a proposta de um direito maleivel

A Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais emerge num
contexto politico, social, histdrico, cientifico e sobretudo filoséfico que fi-
cou conhecido como era da Pés-Modernidade, evidenciando desde o inicio
uma critica ao Positivismo Juridico entio estabelecido.

Em verdade é preciso salientar que a Pés-Modernidade representou
uma busca de superagio das ideologias afirmadas na Modernidade, com re-
percussdes que abrangeram, como ji afirmamos, diferentes dreas do conhe-
cimento humano. Do ponto de vista da Filosofia, observamos a formulagio
de criticas as concepgdes sobre o mito da Verdade Absoluta originadas na
Modernidade, reconhecendo a Verdade como um construto da mente hu-
mana, elaborada pela racionalidade humana (RORTY, 2007, pp. 28-38).

Por outro lado, a atividade descritiva sobre a Verdade ganha extrema

relevincia, através do discurso e da linguagem, sobretudo porque ¢ justa-
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mente através da descri¢io sobre o mundo e sobre as coisas que a racionali-
dade humana é constituida e comunicada, podendo ser falsa ou verdadeira,
como afirma Rorty no trecho citado.

Consoante essas novas concepgdes, ji se pode concluir e até mesmo
legitimar a ampliagdo da margem de subjetividade e discricionariedade con-
ferida ao interprete do direito em geral, e em especial a atividade jurisdicio-
nal, na medida em que ficou definitivamente desacreditada qualquer pos-
sibilidade de neutralidade na atividade hermenéutica. Também certamente
ganha relevincia crescente o discurso argumentativo, para convencer e mais
uma vez legitimar a decisdo proferida.

Na esteira dessas transformagdes a hermenéutica juridica aproximou-
se também da filosofia da linguagem (NADER, 2010, P. 128) utilizando-se
ainda do recurso da semidtica com vistas a constru¢io de técnicas argumen-
tativas a serem utilizadas pelos magistrados ou pelos cidadaos, no exercicio
do “agir comunicativo”, como propde Habermas (2010).

A Constitucionalizagio do Direito pressupde ainda a existéncia
de uma especificidade na interpretacio da Constituicio, em compa-
ragdo com as demais normas do ordenamento juridico. Neste sentido,
afirma Guastini (1996) que interpretar a Constituicio é considerar a
peculiaridade do préprio texto Constitucional, em termos comparativos
a uma lei infraconstitucional ordindria. A Constitui¢ido deve portanto
estabelecer uma “ponte” entre o discurso juridico, contido no seu enun-
ciado e o discurso moral contido nos dispositivos constitucionais de
Diretos Fundamentais. Naturalmente este argumento deriva da pers-
pectiva da reconcilia¢io do Direito com a Moral, proposta que adquire
relevincia na critica formulada ao positivismo. Deste forma, interpretar
a Constituigio implica atribuir significado as normas constitucionais,
preponderantemente aos principios de Direitos Fundamentais. Assim, a
Constitui¢ao sendo um diploma com caracteristicas especificas, em face
da presenca dos Direitos Fundamentais deveria merecer uma interpre-

tagdo distinta.
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Ha4 autores ainda como Nino (1994) que propdem, por parte do in-
terprete que este realize o procedimento hermenéutico baseando-se no con-
fronto entre a “Constitui¢io real” com a “Constituicdo ideal” interpretando
a primeira (Constituicdo real) através da irradiacio de valores derivados da
segunda (Constituigio ideal).

Observamos portanto que, a interpretacio moral da Constituicio,
erigida nas teses que propdem a Constitucionalizagio dos Direitos
Fundamentais contrapoem-se frontalmente as interpretacbes que se res-
tringem 2 literalidade dos dispositivos constitucionais. Estas Gltimas teriam
maior afinidade com a hermenéutica positivista que partiria de um modelo
constitucional do tipo descritivo, consoante nos ensina Guastini (1996).

A justificativa legitimadora, para a interpretagio moral da
Constitui¢do seria, como ja afirmamos anteriormente, a busca por uma jus-
tica substancial, considerando-se que deveriamos estar sempre em presenca
de um “bom juiz” (ZAGREBELSKY, 1999), a caminhar no sentido de uma
decisdo mais apropriada, capaz de promover a necesséria inclusio social.

Na esteira das teses antipositivistas ressaltamos Gustavo Zagrebelsky
que, em sua obra ja citada e sua proposta de que o Direito seja conside-
rado uma “unidade ductil” ou seja: um direito maledvel ao seu interpre-
te, corroborando com a dualidade ji afirmada entre Constituicio real” e
“Constitui¢io ideal”.

As criticas ao positivismo juridico quando propde uma aproximagio
entre Direito e Moral, numa perspectiva de construir e realizar justica subs-
tancial apontam em seus argumentos a necessidade de um instrumental ju-
ridico capaz de fazer frente aos conflitos sociais contemporineos, marcados
pela diversidade de concepgdes de justica, cuja decisdo traria profundas re-
percussdes éticas para a sociedade. Assim, uma separagio entre Direito e
Moral inviabilizaria os préprios instrumentos juridicos e a a¢io jurisdicio-
nal nos dias atuais (POZZOLO, 2006).

Entretanto, é justamente em presenca e tanta diversidade de concep-

¢oes sobre o que é justo e adequado e de discordincia sobre o que é “bom” ou
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“mau” em uma sociedade fragmentada, o que nos leva a perguntar: Como
formular uma tese moral capaz de promover justica substancial e ainda pa-
cificar a sociedade? Qualquer escolha valorativa, para além do risco de ser
autoritiria, poderia reverberar em crise.

De qualquer forma autores antipositivistas que propugnam por um
direito “constitucionalmente ductil’ tais, como Zagrebelsky, descartam de-
finitivamente as técnicas adotadas pelo positivismo tradicional, entre elas o
método dedutivo da subsungio. Para estes tedricos, o Direito Constitucional
deve ser interpretado através de um instrumental mais maledvel e flexivel.

Ainda sobre principios ressalta Dworkin que estes sdo normas for-
muladas por meio de uma linguagem genérica e que seu campo de atua-
¢io frequentemente se sobrepde promovendo antinomias. Aprofundando
o tema observa que a técnica de ponderagio de principios, utilizada para
os conflitos de normas representa nio apenas uma técnica interpretativa,
mas sobretudo uma técnica de aplicagio, através da qual o interprete deve
buscar a construgio da melhor relagio entre os principios possivel, através
da utilizagio de argumentos morais, como ressalta Pozzolo.

Quanto A ponderagio de principios esclarece a autora que pode-
rd obedecer A técnicas distintas, quer utilizando-se da proporcionalidade
ou da equidade, ou ainda propondo a otimizagio de principios (ALEXY,
2008) sempre dependendo, a escolha de critérios, das consideracdes que se
queria dar ao caso concreto. Desta forma, haveria na grande maioria das
decisées a possibilidade de uma solugio particularista, dependendo do caso
em tela e do contexto no qual ele se insere.

A este respeito observamos também as pondera¢bes de Guastini
(2005). Para ele, a ponderagio daria lugar a uma hierarquia axioldgica
mutdvel caso a caso. Atribuir um cero peso a cada principio em sobrepo-
si¢do, consoante o caso concreto, estabeleceria uma relacio de prevaléncia
entre eles (uma hierarquia axioldgica), vilida exclusivamente para o caso
em questdo, o que tornaria invidvel a construc¢io de uma tese moral vilida

“erga omnes’.
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Assim, observando as ponderacbes de diferentes autores sobre
as reais possibilidades e inclusive sobre os riscos da interpretagio mo-
ral da Constitui¢io, concluimos que a Constitucionalizagio dos Direitos
Fundamentais, na medida em que trilha este caminho, promovendo a apro-
ximagio entre Direito e Moral pode contribuir, em muito para a realiza¢io
da justica material necessaria. Entretanto, verificamos que também procede
o entendimento de que, ampliando em demasia a discricionariedade do in-
terprete na atividade jurisdicional, poderiam ocorrer comprometimentos 2

seguranga juridica e & implementag¢io de uma decisio justa.

Conclusio

A Constitucionaliza¢io dos Direitos Fundamentais, consoante a
hermenéutica pds-positivista apontada nesse trabalho considera de ex-
trema relevincia a atividade criativa do juiz na interpretagio do Direito.
Do ponto de vista material haveria inclusive bastante semelhanca entre os
processos legislativo e jurisdicional, no que toca a possibilidade de criagio
do Direito.

Neste sentido, caberia 4 atividade jurisdicional as atribuicoes de en-
tender, interpretar e (re)criar a norma dentro do sistema juridico, partindo
da premissa de que o Direito deve ser revelado nio apenas através de seus
enunciados escritos mas também através da interpretagio moral desses
mesmos enunciados.

Nesse caminho, as criticas ao positivismo juridico propdem uma
aproximagio entre Direito e Moral, numa perspectiva de construir justica
substancial e solucionar, de maneira eficiente, os conflitos na atualidade,
marcados pela diversidade. Para tanto a teoria da argumentagio torna-se
fundamental para a legitimacio e validade de uma decisdo judicial.

Por outro lado, observamos que ¢ justamente em presenca de uma

sociedade contemporinea tio fragmentada em sua concepgio de justica que
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adquire relevincia a forca normativa da constituicio e a prevaléncia de seus
valores em relagdo as demais normas infraconstitucionais.

Através da for¢a normativa da Constitui¢io, todas as normas consti-
tucionais, quer sejam principios ou regras adquirem validade, aplicabilidade
e eficicia juridica incontestdveis. Desta forma, os Direitos Fundamentais
enquanto valores “universais” da pessoa, erigidos em normas constitucio-
nais passam a promover uma irradia¢io sem precedentes por todo ordena-
mento juridico e sio considerados no exercicio da atividade jurisdicional, de
modo a construir uma leitura moral da Constituigdo, tornando “ductil” e
maledvel o texto escrito de normas infraconstitucional.

Tamanha é a dimensio desse processo, que se convencionou chamar
de Constitucionalizagio dos Direitos Fundamentais, que a for¢a irradiante
da Constituigio se projeta para dentro do ordenamento juridico reestrutu-
rando-o de forma continua, sempre sob a justificativa de corrigir as possi-
veis distor¢des de leis injustas, originadas de uma racionalidade hegemoéni-
ca, tirdnica e excludente, buscando realizar justica substancial.

Entretanto, se é real a possibilidade de avan¢os no caminho da justica
material e da inclusdo social, algumas ponderagoes devem ser apresentadas.

Sem pretendermos esgotar para o momento todas as reflexdes sobre
o impacto das teses antipositivistas em sede da Constitucionalizacio dos

Direitos Fundamentais, elencaremos algumas desenvolvidas nesse trabalho.

I) Supremacia da Constitui¢io: a rearticulagio do problema da validade

da norma fundamental
As normas constitucionais consoante o modelo kelseniano derivam
sua supremacia a partir de uma perspectiva de neutralidade, afastando
qualquer juizo de valor moral. Por sua vez, toda a regulagio do ordena-
mento juridico haure sua validade da compatibilidade que possua com a
norma fundamental, Assim, unicamente pelo motivo de conferir validade
as demais normas infraconstitucionais transforma-se em norma superior

ou seja: norma constitucional dotada de supremacia.
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Com a aproximagio entre Moral e Direito, esta constru¢io tedri-
ca fica ultrapassada, na medida em que os contetidos morais dos Direitos
Fundamentais ganham obrigatoriamente e se projetam para dentro do or-
denamento juridico podendo, sobre o argumento da injustica inviabilizar
a aplicacdo de uma norma infraconstitucional. Ocorre que, diante de uma
pluralidade de concepgoes de justica haverd sempre o risco de uma decisio
autoritdria e extremamente injusta, capaz de comprometer definitivamente

qualquer seguranca juridica.

IT) Decisoes particularistas com critérios nio universais

Consoante a nova hermenéutica constitucional o fendémeno da
Constitucionalizagio dos Direitos Fundamentais promove os valores conti-
dos em seus enunciados 4 posi¢io da Grundnorm, rompendo de certa forma
com a unidade do sistema constitucional, onde até entio principios e regras
possuiam a mesma hierarquia axioldgica. De outra parte, sua interpretagio
torna-se obrigatdria cabendo 2 atividade jurisdicional o desafio de construir
e implementar uma tese moral.

Ocorre entretanto que os principios constitucionais sio formulados
em linguagem extremamente genérica, com um campo de aplicag¢io bastan-
te amplo promovendo intimeras vezes uma sobreposi¢io de valores quando
da sua aplicagio.

Desse modo, o principio nio oferece uma unica solu¢do ao caso.
Assim, qualquer escolha e até mesmo o juizo de ponderagio representard
sempre uma atribuicio de pesos diferentes aos principios, buscando a cons-
trugio de uma hierarquia axiolégica mutdvel, baseada nas especificidades
do caso concreto, bem como nas circunstincias que o cercam. Observamos
portanto que devido as particularidades do caso, nem sempre a decisio po-
dera servir de parimetro para o futuro, o que dificulta a formulacio de um
critério universal e estdvel.

Estas sio apenas algumas das ponderacdes que entendemos de-

vam merecer nossas reflexdes, especialmente no momento em que a
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Constitucionalizagio dos Direitos Fundamentais, assim como as teses an-
tipositivistas, ganham um prestigio sem precedentes. E certo que, ao ofere-
cermos criticas ao viés neoconstitucionalista destas teorias nio estamos, de
forma alguma, propugnando pela retomada do positivismo legalista, o que
seria um retrocesso, ou mesmo a volta de um jusnaturalismo anacronico. O
que ndo é possivel entretanto é admitir que se proceda a desnaturagio do

direito positivado através de uma jurisdi¢do com poderes quase ilimitados.
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