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Resumo: O presente artigo procura problematizar
algumas questdes referentes a crise de racionalidade
que atravessa a Teoria Constitucional, e que ¢
decorréncia, principalmente, das novas configuragdes
que o constitucionalismo contemporaneo vem
assumindo, ainda que de forma embrionaria, desde o
final do século XX. Essa nova conformagao tem-se
denominado de neoconstitucionalismo e provoca a
necessidade de revisdo tanto da metodologia utilizada
paraa analise e compreensao do direito constitucional
quanto do conceito de direito propriamente dito,
tarefa esta historicamente pertencente a Teoria Geral
do Direito. Para alcangar seus objetivos, o artigo
inicia percorrendo os caminhos que levam ao
neoconstitucionalismo, preocupando-se em seguida
com sua defini¢do e caracteristicas distintivas para
analisar o impacto desta nova forma de dizer o direito
constitucional, bem como o direito em geral. Por
fim, o artigo procura evidenciar que somente uma
teoria mais complexa e abrangente, tal como se
apresenta a teoria do direito como integridade, do
autor americano Ronald Dworkin ¢ capaz de dar
conta de superar algumas das tensdes que atravessam
o direito no limiar do século XXI.

Abstract: The present article looks for to question
some referring questions to the rationality crisis that
crosses the Constitutional Theory, e that is result,
mainly, of the new configurations that the
constitutionalism contemporary comes assuming,
despite of embryonic form, since the end of century
XX. This new conformation has been called of
neoconstitucionalism and in such a way provokes the
necessity of revision of the methodology used for the
analysis and understanding of the constitucional law
how much of the concept of right properly said, task
this historically pertaining to the General Theory of
the Right. To reach its objectives, the article initiates
covering the ways that leads to the
neoconstitucionalism, being worried after that about
its definition and distinctive characteristics to analyze
the impact of this new form to say the constitucional
law, as well as the right in general. Finally, the article
looks for to evidence that only a more complex and
including theory, as if it presents the theory of the
right as integrity, of the American author Ronald
Dworkin is capable to give account to surpass some
of the tensions that cross the right in the threshold of
century XXI.
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1  Teoria constitucional: formacao historica, conceito e
principais matrizes epistemologicas

omumente, sdo apontadas duas origens distintas para o constitucionalismo

moderno. Por um lado, temos aqueles que defendem a idéia de que se trata de
um produto de origem antiga, ligado as reflexdes de Platdo, Aristoteles e Cicero,
sobre a melhor forma de organizagdo politica das cidades gregas e da republica
romana (FIORAVANTI, 2001; McILWAIN, 1991) e, por outro, temos aqueles que
defendem a origem medieval, cujo aparecimento serviu como sustentaculo das
transformagdes politicas operadas a época (MATTEUTTI, 1998)'. Contudo,
independentemente da opg¢ao teorica assumida, € possivel verificar que ndo se trata
de um fenomeno recente, mas, pelo contrario, tem origens longinquas, ainda que
somente venha a adquirir vida e forma propria a partir da consolida¢ao do Estado
liberal e da necessidade de assegurar um regime de liberdades, através de
mecanismos juridicos.

Com efeito, a idéia iluminista de que, para garantir a liberdade € preciso uma
estrutura que a assegure, coloca no centro do debate a Constituigao, como mecanismo
que, por exceléncia, vai possibilitar tal protecdo. E assim que, depois da Revolugio
Francesa e da Declarag¢do de Direitos do Homem de 1789, aquela deixa de ser um
instrumento cuja fungdo primeira € a de emancipagdo do individuo? para tornar-se
uma ferramenta bastante poderosa de organizagao do liberalismo emergente. O maior
exemplo dessa transformacgao encontra-se no artigo 16 da referida Declaracdo, segundo
o qual todos os Estados que pretendessem assegurar a liberdade para seus cidadaos

! A origem medieval vincula diretamente a consolidag@o do constitucionalismo ao liberalismo incipiente
dos séculos XVI e XVII, pois se mostra como um mecanismo eficaz aos interesses da burguesia da
época, que visava ascender ao poder, porém manté-lo limitado através de mecanismos juridicos.

2 Também ¢ importante destacar que o modelo francés é apenas uma das vertentes de um movimento
bastante amplo que se denomina, de forma genérica, constitucionalismo. Assim, tem-se ainda o
constitucionalismo inglés e o americano. Contudo, como o que nos interessa neste momento ¢ analisar o
impacto que a nova forma de pensar o direito e o Estado causa com o seu aparecimento, devemos nos
centrar onde esse fato se deu com maior pujanca. Isso porque, tanto na Inglaterra quanto nos Estado
Unidos, a idéia de Constituigdo é um elemento central e perfeitamente assimilado na formagao historica,
diferentemente da Franga, onde o constitucionalismo € uma criago artificial de determinada classe
politica. Soma-se a isso o fato de que tal modelo sera a principal influéncia no resto da Europa e no Brasil.
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deveriam organizar o poder mediante uma Constituigao escrita que garantisse os direitos
individuais e a divisdo de poderes, ambos voltados a contengao do poder politico. Esse
modelo de Lei Fundamental, apesar de historica e politicamente situada, adquire
conotagdes de neutralidade axiologica, basicamente a partir de sua positivagao.

Assim, a Constituicao passa a assumir o carater de documento juridico que
visa a atender a reivindicagdo historica do liberalismo, assegurando a consolidacao
da burguesia como classe dominante. Em termos mais precisos, ¢ possivel afirmar
que a conjungao de dois elementos — a positivagdo da Lei Fundamental em carta de
direitos, bem como a assun¢@o da Constituigdo como instrumento de classe —
descaracterizaram-na como realizagdo de um projeto politico fundado na liberdade?
e tornaram possivel a Teoria Constitucional.*

Com efeito, as mudangas de sentido nas pretensdes politicas vao provocar
igualmente uma transformac¢do na fala sobre a Constitui¢do, cuja caracterizacao
acaba sendo reduzida as condi¢des de realidade histdrica, exigindo, assim, o abandono
das premissas que lhe deram origem® O discurso passa a ser sobre a Constituigéo,
com o intuito de descrevé-la e defini-la, adquirindo, desde entdo, o sentido de teoria,
através da teoria do poder constituinte e do aparecimento das preocupagdes com o0s
mecanismos de controle de constitucionalidade como forma de assegurar a
superioridade hierarquica da Lei Fundamental.

O debate ganha contornos mais precisos na doutrina alema no final do século
XIX e inicio do século passado, quando sdo publicados os trabalhos de Jellinek e,
principalmente, Kelsen, representante maior do positivismo constitucional e
considerado o fundador da Teoria Formal da Constitui¢do. Esta também conhecida
por Teoria Processual, tem como principal caracteristica o entendimento da Carta
Magna apenas como norma escrita ou estatuto juridico de garantia, ndo a
reconhecendo como instrumento politico de consecugdo dos interesses de uma classe
em determinado periodo historico. Para seus defensores, a Constituicao deve apenas
funcionar como estatuto do governo, tracando as regras do seu comportamento ¢

3 Essa mudanca ocorre notadamente a partir da obra de Sieyés. Com efeito, o abade retoma o
contratualismo oitocentista e o utiliza como forma de sustentar teérica e politicamente a precedéncia
do Terceiro Estado sobre os outros poderes. Com base nisso, afirma que ¢ a nag@o a titular do poder
soberano dentro do Estado e, portanto, cabe a ela o direito de fazer a Constituigao.

*Inicialmente, pode-se afirmar que a Teoria Constitucional comegou a delinear-se na metade do século
XIX, sob a forma de uma reflexdo critico-dogmatica sobre o conceito de Lei Fundamental. Tal reflexado
buscava servir a cultura politica do liberalismo. Com esse objetivo, vinculava a necessidade de limitagdo
do poder politico e de prote¢do do individuo a existéncia de instrumentos juridicos, ou seja, a presenca
especifica de uma Constituigdo escrita.

° A Teoria Constitucional, que nasce nesse momento, aparece basicamente em oposicao a Teoria Geral
do Estado e, portanto, ndo se interessa por ele como uma categoria isolada e sim pelo estudo do
Estado através de sua ordem constitucional.
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limita-se unicamente a discutir a posi¢ao das normas no ordenamento e a forma de
articulagdo e relacionamento com outras normas do sistema juridico.

Paulo Bonavides (1997, p. 148) define os constitucionalistas partidarios dessa
concepgdao como “positivistas”, e reconhece que seus tedricos em matéria
constitucional sdo até certo ponto os abalizados mestres da preservagao da juridicidade
dos textos constitucionais. Sua tltima geragdo se compde de formalistas rigorosos e
ferrenhos. A tradicao deles remonta a Laband e Jellinek e alcanga o ponto mais alto
com o normativismo de Kelsen. Considera, entretanto, que o principal problema
dessa concepgao esta na reducao teorica e politica dos limites e possibilidades de
uma Constitui¢d@o, o que leva o positivismo a considerar a Carta Magna como mera
organizagao juridica do poder e exteriorizacao formal de direitos.

Podemos afirmar, portanto, que ¢ a partir dos trabalhos de Hans Kelsen que a
Teoria da Constitui¢do Formal assume uma postura cientificista, cuja principal
preocupacdo ¢ a descrigdo dos fatos a partir do sujeito que conhece o objeto, de
maneira eminentemente teorica (KELSEN, 1979, p. 19). Essa concepgao, que chega
as ciéncias sociais através de uma propugnada neutralidade axiologica, ocasionou
uma separacao entre o conhecimento e seus condicionantes, ou seja, através da
contraposicao entre ser e dever, de forma que esses autores (Kelsen e Bobbio) podem
ser considerados neopositivistas, pois postulam uma ciéncia do direito alicer¢ada em
proposigdes normativas que descrevem sistematicamente o objeto do direito.

Por outro lado, Kelsen elabora um sistema conceitual altamente 16gico e coloca
a Constituicdo como aquela norma que ira fundar essa organizagdo no ambito do
direito positivo. Segundo ele, apesar das muitas transformag¢des, a no¢do de
Constituicdo conservou um nucleo permanente: a idéia de um principio supremo que
determina todo o ordenamento estatal e a esséncia da comunidade constituida por
esse ordenamento. Nao importa qual seja 0 modo como vem definida, a Constitui¢cdo
¢ sempre o fundamento do Estado, a base do ordenamento de que se quer tratar.

A nocao restritiva, assumida por essa forma de constitucionalismo, sofreu
duras criticas, especialmente durante a Reptblica de Weimar, a partir do momento
em que foram formulados os alicerces de um movimento que se costuma chamar de
Teoria Material da Constituigdo.® Esse movimento propiciou uma maior abertura
epistemologica para a compreensao do fendmeno constitucional, cuja caracteristica
unificadora formula-se a partir da recepcao tedrica da complexidade que permeia
as relagdes entre a Constitui¢do, o Estado e o poder politico, inserindo as idéias de
cultura e de concretizacao no interior do debate constitucional.

¢ A Teoria Material da Constituicdo aparece com o objetivo de servir de instrumento regulador e
concretizador do welfare state e dos direitos sociais. A Teoria Material pretende, pois, corrigir as
pretensas desigualdades provocadas pelo liberalismo econdémico, promovendo uma igualdade que
deveria ir além da igualdade formal.
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Além da transformacgdo estrutural do objeto de reflexdo, ha outras causas
para o aparecimento da vertente mais democratica: a crise do positivismo juridico,
que reinou soberano até o inicio do século XX, e a tentativa de dar vazao as reflexdes
sobre o conceito de Constituigdo como uma ciéncia cultural ligada a valores,” a crise
do Estado Liberal e o aparecimento dos Estados totalitarios (que colocaram em
pauta o significado e o valor de uma Constitui¢do na consolidacdo do Estado
democratico). Sdo causas que tiveram sua importancia, sobretudo na Alemanha do
periodo entre guerras, e sdo elementos centrais para a compreensao da sua formacgao.

A Teoria Constitucional aparece entdo com preocupagdes que lhe sdo inerentes
¢ caracterizam seu ambito material® conceito e significado de uma Constituigdo
escrita; poder constituinte e reforma da Constituicao; validade e eficacia das normas
constitucionais; organizacao e limite do poder politico; controle da constitucionalidade,
da interpretagdo constitucional e, finalmente, conceito e funcdo dos direitos
fundamentais. E consenso geral entre os tedricos, porém, que o nucleo central de
temas passa, obrigatoriamente, pelo estudo das contingéncias de tempo e espago’
Essa conceitualizagdo requer, portanto, compreendé-la, antes de qualquer coisa,
como analise e reflexdo sobre as relagdes entre a Constituigdo e o direito
constitucional propriamente dito, mas, a0 mesmo tempo, como analise das relacdes
entre Constituicao, Estado e poder politico, sustentada, acima de tudo, na procura
da consolidagdo de uma democracia constitucional .

”Segundo Pablo Lucas Verdu (1997, p. 39-41), a Teoria Constitucional, como ciéncia cultural ligada a
valores, representa uma inovacao em face das posturas positivistas passadas e presentes (basicamente
as neopositivistas e as neoconstitucionalistas). Ha que se constatar que a Constituicdo detém,
necessariamente, uma dimensao axioldgica, ligada a supremacia de valores como liberdade, justica,
igualdade, pluralismo politico e, acima de tudo, a dignidade humana.

8 Esse ambito material ndo se encontra previamente delimitado, como ocorre com o direito constitucional
positivo, restrito a Constitui¢ao que procura analisar. Na Teoria Constitucional, esse &mbito varia de
acordo com a abordagem que se pretende realizar, o momento historico e, ainda, conforme o marco
teorico que sirva de referéncia. Em conseqiiéncia, selecionamos as categorias a serem aqui tratadas
entre as mais constantes entre os autores estudados.

° Ver, a esse respeito, os tratados de Teoria da Constitui¢do de Lucas Verdt, Bonavides, Canotilho e
Miranda, entre outros.

1 De forma mais especifica, pode-se definir a Teoria da Constitui¢do como sendo “o estatuto tedrico
da teoria critica e normativa da Constituig¢do. Isto num triplo sentido: (1) como instancia critica das
solugdes constituintes consagradas nas leis fundamentais e das propostas avangadas para a criagio e
revisdo de uma Constitui¢ao nos momentos fundamentais; (2) como fonte de descoberta de decisdes,
principios, regras e alternativas, acolhidas pelos varios modelos de Constitui¢do; (3) como filtro de
racionalizag¢@o das pré-compreensdes do intérprete das normas constitucionais”. (CANOTILHO,
1998, p. 1188). A esse ponto de vista apresentado pelo autor portugués, deve-se acrescentar a
contribui¢do de Pablo Lucas Verdu (1997, p. 22), para quem a Teoria da Constituigdo foi concebida
como “cultura euroatlantica, ideologicamente inspirada, justificada por valores, que iluminan,
fundamentan y dinamizan mediante los derechos humanos, reconocidos y protegidos, mediante la
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Tal como ja havia sucedido, as mudancas de orientagdo politica e tedrica no
entendimento da Constituicdo levaram a uma nova transformacao do horizonte e
das possibilidades de analise e compreensao do sistema constitucional, bem como a
uma necessidade de revisdo metodologica visando a abranger as novas posturas
nele encontradas. Como corolario desse movimento, outros temas — tais como
concretizagdo constitucional, regras e principios e ponderagdo — passaram a adquirir
maior relevancia, a ponto de serem identificados como elementos centrais da Teoria
Constitucional contemporanea e a partir dos quais se pode postular o desenvolvimento
de uma nova forma de conceber o constitucionalismo. Essas transformacgdes
merecem, pelas suas implicagdes, uma analise mais cuidadosa.

2 Interpretacio constitucional: da subsun¢io a ponderacio

Em que pese o fato de as transformacgdes no &mbito material da Constitui¢do
terem sido em larga escala e atingido todos os seus conteudos, uma delas marca, de
forma mais profunda, a ruptura entre o constitucionalismo material pds-segunda
guerra ¢ seus modelos antecedentes. Trata-se da grande transformacdo por que
passou a metodica da interpretacao constitucional e as fungdes a si atribuidas, sendo
possivel afirmar que atualmente esta possui uma importancia decisiva em qualquer
sistema democratico, especialmente naqueles que contam com uma jurisdi¢ao
constitucional. Isso porque nao somente se verifica um deslocamento completo em
seu sentido, mas basicamente porque através das suas transformacdes se operaram
outras, que, inclusive, redefinem o proéprio sentido do constitucionalismo
contemporaneo.

Do que foi dito até aqui, ¢ facil identificar os momentos que antecederam a
essa mudancga. Assim, ainda sob a influéncia do constitucionalismo liberal, a
interpretacdo foi tratada como mera operagdo de subsunc¢do loégica que ndo
distinguia entre problema material e problema formal, prendendo-se aos postulados
kelsenianos, de modo que esse entendimento reduzia a metodologia interpretativa
constitucional e o seu instrumento de viabiliza¢do (jurisdigdo constitucional) a um
mero exame da no¢do da supremacia da norma constitucional dentro da ordem
juridica (VIEIRA, 1996, p. 37).

delimitacion de los poderes publicos, a una organizacion estrutural normatizada que se apoya en una
estructura sociopolitica”. Trata-se de um enfoque fundamental da Teoria Constitucional, pois, somente
assim, ela pode vir a ser entendida em sua plenitude, ou seja, correlacionada com as causas historicas
e politicas que lhe deram origem e a delimitaram até que atingisse sua configuraco atual, ou seja, como
discurso que busca a superacdo dos limites estabelecidos pelo constitucionalismo liberal que a antecedeu.
E também a Gnica forma de buscar a realizacdo de valores socio-culturais, pautando-se, basicamente,
pelaidéia de dignidade humana.
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Logo depois, o sentido da interpretacdo constitucional é redefinido no
constitucionalismo de Weimar, através do debate entre Smend — a partir da idéia de
unidade de cultura e de sistema de valores — e Heller — o mundo da vida que circunda
a Constitui¢do seria uma outra dimensao que interage com a Constitui¢ao juridica,
vivificando-a —, que acaba por condicionar, pela primeira vez na seara constitucional,
intérprete e realidade circundante. Dessa forma, a atribui¢ao de sentido a Constituigao
passa pela relag@o entre norma e fato, um interferindo no sentido do outro, de forma
a ndo ser mais possivel pensa-los separadamente.

Por fim, e com o desdobramento das idéias antecedentes, a configuragdo
metodoldgica da Teoria Material da Constituicdo se completa com as proposigdes
renovadoras de Hesse e Miiller. Apesar de as diferencas epistemologicas que os
separam, ambos tém em comum a rejei¢do aos métodos e formulas tradicionais'!
de interpretacao, deslocando a questdo para a concretizagdo/realizacdo
constitucional, pois restringir-se as regras tradicionais de interpretagdo supde-se
desconhecer a finalidade da interpretagdo constitucional (HESSE, 1983, p. 42).
Concretizar significa, entdo, compreender a Constitui¢do como um campo aberto,
indeterminado, onde as normas constituem apenas um ponto de partida e nao,
como considerariam os liberais, de chegada e, ainda, atentar para o fato de que a
Carta Magna deve cumprir determinadas fungdes, especialmente, a de realizagado
dos direitos fundamentais, como agao constitucionalmente orientada a realizagao
das fungdes estatais'?.

A par disso, pode-se verificar que a necessidade de ampliar a dimensao de
protecdo dos preceitos constitucionais ganhou maior repercussdo, no interior da
Teoria Material da Constitui¢ao, a partir do reconhecimento das normas (em especial,
das constitucionais) como género das quais regras e principios representam
subespécies dotadas de mesma eficacia normativa. Essa diferenga, que foi
inicialmente elaborada por Ronald Dworkin (1977), reconhece tanto nos principios
quanto nas regras a capacidade de impor obrigacdo legal, ganha maior impacto na
doutrina alema a partir da obra de Robert Alexy (1997) que, sob fundamentos bem

' Os métodos tradicionais de interpretagdo ou o chamado método hermenéutico classico foi formulado
por Savigny e parte do pressuposto de que interpretar uma lei € encontrar o seu sentido literal através
dos canones ou regras da hermenéutica tradicional que sdo a interpretacao literal ou gramatical, logica,
historica e teleologica.

12 Para compreender o real alcance dessa diferenciagao, é preciso perceber que, na opinido de Miiller,
a exigéncia de uma Constituicdo escrita ndo é uma propriedade inerente ao direito: ¢ uma exigéncia da
concretizagdo de objetivos politicos, do Estado de direito e da democracia (1999, p. 46) e, portanto,
ndo se deve extrair desse fato conseqiiéncias que extrapolam o sentido e o alcance de um texto escrito.
Tal como diz o autor, ¢ preciso considerar que o “texto da norma ndo ‘contém’a normatividade e a sua
estrutura material concreta. Ela dirige e limita as possibilidades legitimas e legais da concretizacdo
materialmente determinada de direito no ambito de seu quadro” (1999, p. 47).
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distintos do autor americano, solidifica a distin¢ao e a faz passagem obrigatoria da
compreensao do constitucionalismo contemporaneo.

Conforme Alexy, regras e principios, em decorréncia de sua normatividade,
devem ser diferenciados a partir de sua estrutura deontica e de suas possibilidades
de aplicacdo. As regras, por encontrarem-se circunscritas em pressupostos de fato,
concretizam-se através da logica da subsung@o. Ja os principios, em razdo da
impossibilidade de predeterminacdo dos fatos regulados, somente se concretizam
apos a realizagdo de um procedimento prévio de determinagdo de seu alcance,
denominado ponderacdo, através do qual o seu sentido sera estabelecido tendo em
vista a resolugdo do problema para o qual se dirige.

A ponderagao ¢ essencialmente um método para a solugdo de conflitos
constitucionais, necessaria quando temos pelo menos dois principios com 0 mesmo
valor in these" aplicaveis ao mesmo caso. Ponderar é, entdo, buscar a melhor
decisdo quando na argumentagdo juridica concorrem razdes que justificam duas
decisdes de igual valor (SANCHIS, 2003, p. 136). Entretanto, se em abstrato os
principios tém a mesma carga axiologica, quando da concretizagcdo € preciso
estabelecer uma prioridade. Trata-se, assim, de uma escolha de carater valorativo
estabelecida pelo intérprete, que prioriza um principio em detrimento de outro, ao
que se denomina hierarquia mével (MORESO, 2003, p. 103). Recebe esse nome
porque, se num determinado caso ha a prevaléncia de um principio, em outro — até
mesmo semelhante — pode haver a escolha do principio anteriormente rejeitado sem
que isso represente a invalidacdo de qualquer uma das normas conflitantes.

Aqui ja é possivel aferir que a ponderagdo encerra em si mesma uma atividade
subjetiva por parte do intérprete, ndo controlavel racionalmente (GUASTINI, 2003,
p. 53-55), que diminui a seguranga juridica ao confundir a interpretacao anterior —
in these — com a posterior — in concreto. Evidentemente, sob essa tltima perspectiva
sempre ¢ possivel encontrar uma justificacdo para determinada decisdo, mas também
¢ inegavel que a incerteza do direito aumenta. Com efeito, a recep¢do pelo
ordenamento juridico das demandas da moral, sob a forma de direitos fundamentais,
que da ao direito uma forte carga axiologica e o afasta paulatinamente do positivismo
estrito, levanta alguns paradoxos que precisam ser enfrentados.

Relembremos que a tonica dominante no constitucionalismo moderno, anterior
ao periodo pos-segunda guerra, foi o positivismo estrito, apenas matizado pelas criticas
do constitucionalismo de Weimar. Somente durante as décadas de 60 e 70, na Europa,
¢ que veremos aparecer, com grande pujanca, o modelo de constitucionalismo material
e, principalmente, seus mecanismos para consolidagdo (vide supra). E justamente

13 No sentido de a priori ou in abstracto, no momento anterior a deciséo concretizadora. Caso ndo
fosse assim, ndo seria necessario ponderar.

264 Revista Seqiiéncia, n° 52, p. 257-278, jul. 2006



nesse momento que vamos ver também a tentativa de caracterizar os principios
constitucionais como normas providas de forte obrigatoriedade e a conseqiiente
transformagao no horizonte das possibilidades de aplicagdo das Cartas de Direitos.

Os principios constitucionais, em sua grande maioria, tém a func¢ao de albergar
as demandas politicas e sociais que se fazem presentes dentro de determinado periodo.
Trata-se, sem duvida, de demandas de carater moral que assumem a forma de
direitos fundamentais positivados, mas indeterminados em seu sentido especifico,
tanto no seu contetido individual quanto na sua insergao no sistema constitucional. E
justamente essa a grande novidade do constitucionalismo moderno: o reconhecimento
da estreita relacdo que atualmente encontramos entre o direito e a moral e,
principalmente, a impossibilidade de pensar em um desvinculado do outro. Tal
constatacdo nos afasta definitivamente do positivismo do século XIX e nos coloca
em arcias movedigas.

Varios motivos justificam tal constatagdo. O primeiro deles ¢ a falta de uma
moral comum ou objetiva que impede a determinagdo de um sentido univoco ou
universal para determinado principio, deixando para as impressdes subjetivas a
determinacao de seu conteudo. O segundo, e talvez o mais relevante, aparece quando
vislumbramos o novo papel que a jurisdicdo constitucional vem exercendo na
contemporaneidade. O espectro extremamente alargado, onde um juiz ou uma corte
sdo chamados a decidir sobre direitos que envolvem dilemas morais, potencializa o
grau de discricionariedade, pois acabam por autorizar decisdes que fazem uso de
suas convicgdes pessoais. Assim, a seguranca juridica — pautada pela confiabilidade
do sistema como um todo — ficaria confiada unicamente a consciéncia moral do juiz
ou da corte constitucional.

Ocorre que esse novo papel que a jurisdigao constitucional ¢ chamada a exercer,
nao pode ser compreendido de forma isolada, como uma transformacao na realidade
fenoménica da propria Teoria Constitucional, mas ¢ resultado de um conjunto de
elementos que transcendem o seu objeto especifico (a Constituigdo e a sua
operatividade). E exigem, portanto, que ele seja repensado e redimensionado
continuamente, inclusive no que diz respeito as suas fungdes intrinsecas.

A questdo, portanto, desloca-se da problematizacdo acerca da fun¢do a ser
atribuida a Teoria da Constitui¢cdo para a percep¢ao dos fendmenos que se espelham
na Constitui¢do, e sobre que concepcdo de Estado pode ser formulada ante as
profundas alteragdes face a dupla crise que vem atravessando o constitucionalismo
contemporaneo: a crise da racionalidade e a da legitimidade. A crise de racionalidade
decorre segundo Goyard-Fabre (1999, p. 296), de um choque entre imperativos de
regulacdo inconciliaveis que exige um processo de continua revisao dos seus proprios
fundamentos. Por outro lado, a crise de legitimidade pde em cheque a propria
identidade do sistema, visto que provém do fato de a opinido publica, abalada em

Revista Seqiiéncia, n° 52, p. 257-278, jul. 2006 265



suas proprias bases, ja ndo dar sua adesdo as regulagdes que formalizam o direito
constitucional e as leis positivas (GOYARD-FABRE, 1999, p. 297).

Com efeito, a dificuldade para formar, no plano politico, um consenso relativo
aos valores éticos, aos ideais politicos e até mesmo aos interesses sociais (GOYARD-
FABRE, 1999, p. 299), impossibilita a compreensao global da Constitui¢ao, do sentido
de suas normas e, principalmente, a tomada de decisdo. Isso porque a falta de uma
concepgao de unidade em torno da cultura e de uma moral objetiva comum resulta
na progressiva ideologizagio das Constitui¢des, através das sentengas interpretativas
proferidas pelas Cortes Constitucionais que, devido a sua abrangéncia e seu carater
definitivo, terminam por determinar o sentido da Lei Fundamental.

3 Neoconstitucionalismo: notas para a sua compreensio

Esta conjuntura envolvendo a transformacdo dos destinos e das fun¢des da
Constituicao tem despertado inumeras preocupagdes tedricas que se encontram
aglutinadas sob um termo genérico denominado neoconstitucionalismo. Com efeito,
esse termo foi incorporado ao vocabulario dos juristas ha pouco tempo e, ainda que
ndo possua um significado univoco, conseguiu grande aceitagdo. Nas paginas seguintes,
o termo serd utilizado para indicar a perspectiva jusfiloséfica que se caracteriza por
ser constitucionalista (ou seja, por inserir-se numa corrente dedicada a formulagao e
imposi¢ao de limites juridicos ao poder politico) e antipositivista. O neoconstitucionalismo
tem como objeto especifico a analise dos modernos ordenamentos constitucionais e
democraticos do ocidente (PAZZOLO, 2003, p. 188).

Paolo Comanducci (2003, p. 82-84) divide o neoconstitucionalismo em ideoldgico,
metodologico e tedrico. O neoconstitucionalismo ideoldgico contrasta com o
constitucionalismo tradicional porque ndo se centra na limitagdo do poder, mas,
contrariamente, propugna pela ampliacdo da intervengao do legislativo, do executivo e
do judiciario na realiza¢@o dos direitos e garantias fundamentais, bem como na ampliagao
da sua defesa e positivagdo. A segunda variante, o neoconstitucionalismo metodologico,
sustenta uma conexao necessaria entre o direito e a moral, consagrada em principios
que fundamentam axiologicamente o sistema juridico. Como decorréncia dessas duas
possibilidades surge a terceira, a teodrica, que tanto pela sua importancia para o
constitucionalismo contemporaneo quanto pela possibilidade de fundar uma nova teoria
do direito, merece uma analise mais detalhada.

Considerado como teoria do direito, o neoconstitucionalismo representa uma
contraposicao ao positivismo tradicional, pois assume para si a carga axiologica que
penetra na Constituicao através dos direitos fundamentais. As transformagdes sofridas
pelo objeto de investigagdo fazem que o positivismo nao espelhe mais a situagio
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real dos sistemas juridicos contemporaneos. Em particular, o modelo estatal liberal,
a legalidade estrita e o formalismo interpretativista, trés caracteristicas destacadas
do positivismo teorico do século XIX, hoje, ndo sdo mais sustentaveis
(COMANDUCKCI, 2003: 83). O modelo de neoconstitucionalismo exige assim uma
transformag@o na forma de conhecer o direito, agora ndo mais como um modelo
descritivo, mas através de um modelo axioldgico, isto é, conhecer a Constituicao &,
acima de tudo, estabelecer seu valor e ndo o seu sentido.

Contudo, em que pese o inegavel avanco, o que se vé € um grave problema de
racionalidade, gerado pela tentativa de responder a questdes praticas decorrentes
do neoconstitucionalismo utilizando um instrumental tedrico que ndo esta apto a
fazé-lo (pois vinculado ao positivismo liberal); isso incitou a criagdo de novas
possibilidades interpretativas e argumentativas, tendo como for¢a motriz a realizagao
de direitos. Tentou-se, assim, responder a necessidade de obtencdo de um método
voltado para o direito constitucional, que, entretanto, ndo possui uma teoria que o
sustente, abrindo as portas para uma atuacao jurisdicional pragmatica, ou seja, sem
uma teoria dos direitos que lhe dé racionalidade.

Com efeito, os neoconstitucionalistas, por seu turno, tal como se pode
depreender, véem na atuagao dos tribunais constitucionais o caminho para a
superacao das perplexidades apontadas, proclamando a suplantacao de uma Teoria
Constitucional doutrinaria em favor de uma Teoria Constitucional pragmatica,
legitimada a partir de uma adequada ponderagao entre interesses conflitantes perante
a praxis da jurisdi¢ao constitucional. Trata-se de uma idéia que reflete a aproximacao
crescente entre a jurisprudéncia da Suprema Corte Americana ¢ dos Tribunais
Constitucionais dos paises da Europa continental e outros, inclusive, o do Brasil.

A formulagdo tedrica de que se valem os neoconstitucionalistas resulta da
observacao do papel da Constitui¢ao e da Emenda XIV na construcao jurisprudencial
norte-americana e apresenta-se como aplicavel a realidade européia mediante a
atuacao jurisdicional dos Tribunais Constitucionais europeus. A contradi¢do (ou o
problema) encontra-se no fato de que esses tribunais, em sua grande maioria, t€ém
seu trabalho regulado por Cartas formuladas no século pretérito sob a influéncia do
Estado Social e que vincula intérprete e carta de direito, diferentemente do
constitucionalismo estadunidense, que permanece vinculado ao Estado liberal que
lhe deu origem, onde a liberdade do juiz sempre foi a marca da atuagao.

O direito constitucional americano, devido a dificuldade de modificagdo da
Constitui¢ao — o chamado amending power — e do papel da Suprema Corte como
produtora do direito, acabou por destituir de relevancia o texto escrito no qual se
encontra assentada a Constitui¢ao. Por isso mesmo, o direito constitucional hd muito
deixou de ser a interpretacdo da Constitui¢ao, posto que se tornou bastante dificil
sustentar determinadas decisoes tomando-se como referéncia a Constitui¢do escrita.
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Dessa maneira, pode-se afirmar que o direito constitucional ¢, praticamente, o produto
do exercicio do poder de revisao judicial das leis. Existe uma opinido compartilhada
pelos membros da Suprema Corte € numerosos estudiosos sobre a essencial irrelevancia
da Constituigdo para o direito constitucional (ACOSTA SANCHEZ, 1998, p. 59)*.

Nao obstante, as diferentes matrizes epistemologicas que perpassam o direito
americano e o europeu, desde a década de 70 ja se langavam criticas contra os
desenvolvimentos da Teoria Material que propugnavam a interpretacao aberta da
Constituicao a partir da inser¢do de diferentes pressupostos compreensivos. Lucas
Verdu (1994, p. 72-78), com bastante argucia, questiona o perigo dessa concepgao
jurisprudencial, em face do irracionalismo que pode engendrar, uma vez que os
argumentos levantados em favor da permanéncia da fungao integradora e cogente
da constitui¢do concorrem para o suicidio da liberdade, em face da inexisténcia de
mecanismos que garantam a salvaguarda e o controle das decisdes decorrentes dos
Tribunais Constituintes'>.

Com efeito, a auséncia de um método que dé conta das profundas
transformagoes sofridas pelo direito constitucional leva a dar énfase a linguagem
pragmatica, conduzindo-o a procurar uma teoria com as mesmas propriedades. A
pragmatica sempre foi a marca tedrica dos sistemas constitucionais inglés e
americano, pautando-se por uma postura bem mais aberta, permeada pelo contexto
no qual esta inserida. Esta postura ¢, sem duvida, conflitante com o positivismo
reinante até o momento, que se preocupava em definir o direito basicamente a partir
de elementos verificaveis em todos os sistemas juridicos contemporaneos.

4O debate americano ¢ marcado por uma diferenga profunda entre interpretativistas e ndo-
interpretativistas, o que no fundo ¢ um debate sobre divisdo de poderes, regra da maioria e democracia.
Os interpretativistas, que sustentam a original understandig ou framers intent e tentam reconstruir a
obra dos founding fathers (que por sua vez deveria levar ao restabelecimento da regra da maioria como
instancia democratica), atribuem a Constitui¢do o papel de limitar o poder politico estatal, afirmam a
superioridade do legislativo e atribuem a possibilidade de fiscalizagdo pelo judiciario somente em
casos excepcionais, ou seja, quando exista uma afronta clara a Constitui¢do, cuja tnica fungdo ¢
procedimental, pois se constitui basicamente num instrumento do governo. O mais conhecido
representante dessa postura ¢ John Hart Ely. J& os ndo-interpretativistas (ou liberais), cujo discurso
¢ dominante na atualidade, atribuem a Constitui¢ao um significado que vai além do texto. A Constituicdo
se lhes apresenta como um projeto que deve valer-se de valores materiais, tais como a liberdade, a
igualdade e a justica, sendo que interpretar a Constituigdo ¢ sempre uma questio politica que deve
estar pautada por principios morais, concretizados pelo juiz. O representante mais conhecido e que
mais tem contribuido para oferecer a racionalidade tedrica necessaria entre os liberais ¢ Ronald Dworkin,
cujas contribui¢des serdo estudas a seguir. Antes, contudo, € necessario efetuar algumas consideragdes
importantes.

'S Recebem esse nome porque, ao dizer o que a Constituicao afirma, acabam por produzir normas com
alcance e sentido constitucional, fungdo esta reservada unicamente ao poder constituinte originario e/
ou derivado, mas nunca, até o presente momento, ao judiciario.
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A Teoria Constitucional encontra-se, portanto, numa encruzilhada politica e
num momento de esgotamento tedrico ocasionado pela faléncia dos pressupostos
que a constituiram e, principalmente, pelo fato de jamais ter conseguido cumprir
seus compromissos democraticos. Busca-se, assim, apresentar uma opgao original
de aproximacao e superagdo dos modelos existentes. Sem romper com o liberalismo,
deseja-se, no entanto, que essa opcao represente uma possibilidade mais aberta,
permedvel a necessaria atualizagdo, de modo a atender as demandas atuais e
possibilitar o resgate da “vontade da Constitui¢ao”.

A partir daqui, pode-se iniciar o caminho para a conclusio deste artigo. Trata-
se de perceber que a pratica constitucional € notoriamente marcada pela ineficiéncia/
deficiéncia em torno da aplicacdo da Constitui¢do. Essa caréncia ¢, antes de mais
nada, uma caréncia da teoria que sustenta a pratica. Assim, mesmo que nao se
desconhega a dimensdo essencialmente pragmatica de alguns dilemas que o
constitucionalismo atravessa, nao se pode deixar de reconhecer que o caminho para
solucionar a maioria desses impasses passa por uma elaboragdo mais sistematica,
de cunho interdisciplinar.

4 Neoconstitucionalismo e aceitabilidade racional no limiar
do século XXI: qual teoria do direito?

A procura por uma teoria do direito que esteja apta em complexidade
epistemoldgica e a0 mesmo tempo encontre-se comprometida com a consolidagao
do Estado Democratico requer que se analise, ainda que de forma rapida e nao
exaustiva, os dois modelos tedricos que até o momento ofereceram sustentacao a
pratica juridica e constitucional. O primeiro é o de Hans Kelsen (1979)" e o
segundo, ndo muito propagado no Brasil, mas de grande importancia para se
compreender o debate atual, é o proposto por Herbert Hart (1971). Ambos tém
matriz positivista, embora este tltimo encontre-se vinculado ao positivismo inglés,
notadamente mais aberto e democratico. Porém, é a partir das criticas a esse
autor que Dworkin desenvolve a teoria da resposta certa e do direito como
integridade e abre as portas para pensar a racionalidade juridica em tempos de
neoconstitucionalismo.

16 Modelo seguido por Norberto Bobbio. Segundo o conceito tragado pelo autor italiano, o direito
corresponde ao chamado “ordenamento juridico”. Este se constitui num conjunto de normas juridicas
que se relacionam entre si e tém por fundamento tltimo de validade a “norma fundamental”. Trata-se,
também, de um sistema juridico na medida em que ndo possui antinomias (normas que se contradizem
entre si, no mesmo ambito de validade) e lacunas (comportamentos nao previstos por normas juridicas,
tornando o sistema juridico incompleto).
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Sem o objetivo de esgotar as possibilidades de analise da teoria elaborada por
Kelsen, apenas de desnudar alguns pressupostos epistemoldgicos fundamentais,
podemos afirmar que o autor insere-se naquele movimento no qual se encontram
varios representantes dos mais diversos ramos do saber que, reconhecendo o
componente ideolégico e politico das suas atividades cientificas, propdem-se a
finalidade exclui-las e assim construir um saber neutro, livre de toda carga valorativa.

A teoria elaborada por Kelsen pretende ser uma teoria geral sobre o direito
positivo, sem atentar para as ordens juridicas particulares, e pretende, ainda, libertar
a ciéncia juridica de todas as influéncias extrajuridicas. Isso quer dizer que ecla
pretende liberar a ciéncia de todos os elementos que lhe sdo estranhos (KELSEN,
1979, p. 17). Esse ¢ o seu principio metodologico fundamental. Propde-se, ainda,
a analisar o direito na sua forma, como este aparece nas diversas ordens juridicas
nacionais, porém desconhece o seu conteudo material, ndo se importando com o
que o direito regula, mas como ele regula. Conceituar e explicar o direito
corresponderia, entdo, a descrever o sentido e alcance de uma norma juridica ou
o lugar de cada uma no ordenamento juridico e as relagdes que se estabelecem
entre elas. O sistema juridico constituir-se-ia numa ordem gradual, na qual a norma
superior ¢ fundamento de validade da norma inferior e o fundamento de validade
de uma norma pode ser apenas a validade de uma norma. Uma norma que
representa o fundamento de validade de uma outra norma ¢ figurativamente
designada como norma superior, por confronto com uma norma que ¢, em relagao
a ela, a norma inferior (KELSEN, 1979, p. 267). Kelsen considera a Constitui¢ao
a fonte de validade de todas as normas inferiores, pois elas devem ser criadas
seguindo os pressupostos constitucionais, onde se encontram 0s pressupostos
formais que regulam o processo legislativo, estabelecendo as condi¢des de validade
das normas juridicas.

Nesse ponto, ¢ importante ressaltar que a Constituicdo, para o jurista, pode
ser compreendida de duas formas: através dos seus sentidos material e formal'’.
Este tltimo constitui-se num documento solene, composto por um conjunto de normas
juridicas, rigido quase ao extremo, que pode ser modificado apenas com a observancia
rigorosa de prescrigdes especiais cujo proposito ¢ tornar mais dificil a modificagao
das referidas normas. Trata-se, segundo o autor, do sentido proprio da Constitui¢ao
(KELSEN, 1988, p. 115). Ja a Constituicdo material, cuja idéia diverge do
constitucionalismo tradicional, representa para Kelsen (1997, p. 182) exclusivamente

7 Apesar de efetuar essa distingdo, Kelsen faz a seguinte observagdo: “através de las multiples
transformaciones sufridas, la nocion de Constitucion ha conservado un nucleo permanente: la idea de
un principio supremo que determina el orden estatal en su totalidad y la esencia de la comunidad
constituida por este orden. Se define de una u outra forma, la Constitucion es siempre el fundamiento
del Estado, la base del ordenamiento juridico de que se trate” (1988, p. 114).
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um conjunto de regras que regulam a criacdo das normas juridicas gerais e, em
particular, a criagdo de estatutos.

Nenhum legislador, porém, pode proceder a elaboragdo dessas normas sem
maiores cuidados, sem ter presente o que Kelsen chama de regularidade, que ¢ a
relagdo de correspondéncia entre um nivel inferior ¢ um nivel superior do
ordenamento juridico. Se for a Constituicdo que contém os procedimentos para a
aplicagdo do direito, ela deve estar revestida de uma forma especial que dificulte a
sua revisdo, através de requisitos diferenciados que lhe garantam a superioridade.
O controle da regularidade na aplicacdo e concretizagao das normas constitucionais
sobre as infraconstitucionais tem, ainda, um carater bem delimitado e encontra-se
restrito ao controle formal da constitucionalidade, pois, para Kelsen (1981, p. 43), se
o direito positivo ndo diferencia essas duas formas, ndo tem cabimento estabelecer
limites ao conteudo das leis, o que se faz unicamente por motivos politicos.

O Tribunal Constitucional deve exercer, portanto, uma atividade puramente
formal e ndo atinge, no entender de Kelsen, o caso concreto, pois o controle formal
ndo encerra em si uma fungao judicial, mas apenas uma atividade logica: uma atividade
judicial s6 se configura quando da aplicagdo da norma a um caso concreto. Dessa
forma, o autor acredita que seria possivel evitar que o Tribunal Constitucional
penetrasse em questdes de fato, envolvendo-se com problemas de indole valorativa
e imiscuindo-se, assim, na funcao parlamentar.

Trés questdes encontram-se correlacionadas e sdo fundamentais para perceber
o motivo pelo qual a teoria kelseniana ndo pode mais cumprir o papel que exercia
em outros tempos. Com efeito, ao buscar construir um conhecimento juridico neutro,
livre de qualquer elemento que lhe seja estanho — tal como a moral —'%, considerar a
Constitui¢do unicamente como norma; o controle de constitucionalidade apenas como
controle formal e a interpretagdo constitucional como atividade l6gica, Kelsen evita
oferecer qualquer critério de racionalidade que permita o controle das decisdes em
sede de ponderagao que estariam, portanto, fora do ambito da ciéncia juridica.

Finalmente, ¢ importante ressaltar que o autor austriaco, como decorréncia
natural da sua teoria, ndo se coloca o problema da discricionariedade do juiz, pois
esta somente se faz problematica no momento em que se considera que hd um
campo aberto para a decisdo. E esse ndo ¢ o caso de Kelsen que, vinculado aum
positivismo estrito, deixa de fora do direito qualquer problema dessa natureza. No
seu entender, decisdes morais ou de qualquer carater material estdo fora dos limites
de conhecimento cientifico e, portanto, impossiveis de serem controladas
teoricamente, pois nao hé racionalidade possivel em sede de escolhas subjetivas.

18 Ver o capitulo 2 da Teoria Pura do Direito.
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Partindo dos mesmos objetivos kelsenianos — quais sejam, construir uma teoria
geral do direito e possibilitar que esta tenha um carater descritivo —, Herbert Hart,
em sua obra capital “O Conceito de Direito” (1971), ndo abandona por definitivo o
positivismo, pois realiza um exame do direito centrado na nogdo de norma e de
obrigacdo juridica, sendo que um ordenamento seria, entdo, um sistema composto
de regras primarias e secundarias (HART, 1971, p. 89-91). As regras primarias
seriam aquelas que impdem obrigagdes aos individuos e as secundarias seriam aquelas
que outorgam faculdades aos poderes publicos de elaborar normas juridicas. No
exercicio de suas atividades por parte dos juizes e legisladores, através do uso das
regras secundarias — regras de adjudicagdo — sdo criadas as regras primarias.

A mais importante, contudo, das regras secundarias ¢ a chamada regra de
reconhecimento (HART, 1971, p. 111). Da mesma forma que para o autor anterior
e consoante com o positivismo que sustenta a teoria hartiana, a regra de
reconhecimento teria a fung¢do de dar validade as normas de determinado sistema,
sendo seu ultimo escaldo e, ainda, permitir que se reconhegam as regras pertencentes
a um determinado ordenamento. Porém, distintamente de Kelsen, para Hart ndo ha
nada acima da regra de reconhecimento; sua validade seria fatica e sua existéncia,
uma questdo de fato.

A partir daqui ¢ preciso identificar uma segunda disting@o que Hart efetua em
sua teoria, entre ponto de vista interno e ponto de vista externo. Essa distingao
serviria para diferenciar a motivagdo das condutas e, a partir dai, distinguir entre
direitos e obrigagdes. As regras juridicas, como forma de regras sociais, podem ser
vistas desde uma perspectiva externa, assim como uma perspectiva interna. A primeira
pode ser assumida por um observador interessado em conhecer os habitos de conduta
de uma determinada sociedade. O ponto de vista interno destaca a dimenso
normativa das regras e permite diferenciar direitos e obrigacdes, estar obrigados
“a” e ter a obrigacdo “de”. Fundamentalmente, o que diferencia uma da outra
possibilidade ¢ a dimensdo normativa do primeiro, o que leva a aceitagdo das regras
vigentes como forma de pautar seu comportamento.

Com relagdo a tal concepcao de direito, ainda que avance consideravelmente
em relagdo ao positivismo estrito kelseniano, pois aceita diversos modelos de regras e
insere elementos faticos em sua teoria, ha algumas questdes que merecem ser
explicitadas para percebermos os limites do trabalho do jurista ingl€s. O primeiro deles
resulta do fato de que ainda se trata de um modelo normativo, ou seja, que tem sua
analise centrada na norma juridica. E essa categoria que se constitui no epicentro
gravitacional do sistema hartiano. O segundo problema decorre do primeiro e diz
respeito aos limites do positivismo propriamente dito, de que Hart ndo consegue escapar.

Com efeito, embora reconhe¢a um vinculo estreito entre direito e moral (HART,
1971, p. 201), ele ndo condiciona a validade do direito @ moral, nem a existéncia de
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determinados contetidos morais especificos dentro do ordenamento juridico. Limita-
se apenas a afirmar que um sistema juridico deve mostrar alguma conformidade
especifica com a moral ou a justi¢ca, ou deve repousar sobre uma convic¢ao
amplamente difundida de que ha uma obrigacao moral de obedecer ao direito (HART,
1971, p. 201). Portanto, ao admitir o vinculo direito e moral — em termos de estabilidade
e sustentabilidade do sistema'’—, mas ndo se preocupar com ele de forma racional,
pois o considera como um elemento externo ao direito, acaba por ndo fundamentar
ou nao justificar determinados fins morais a partir de uma teoria geral do direito.

Contudo, ¢ diante dos chamados casos dificeis que o problema aparece. Casos
dificeis seriam aqueles que nao encontram solucdo mediante a aplicacdo pura e
simples de uma regra juridica, mas que demandam uma escolha por parte do juiz
(HART, 1971, p. 220-221). Para esses casos, Hart defende que os juizes devem
atuar com virtudes judiciais (HART, 1971, p. 221), que seriam a imparcialidade e a
neutralidade ao examinar as alternativas morais envolvidas no conflito. Porém,
adverte o autor que, diante de uma pluralidade de principios, ndo pode ser
demonstrado que a decisdo escolhida ¢ a inica correta.

E aqui entdo que se abre o espaco para a discricionariedade, pois onde nio
existem regras juridicas que respondam satisfatoriamente ao problema em questio
e as regras morais, por seu turno, estdo excluidas do ambito de uma teoria do direito
descritivo, o juiz pode, e terd liberdade para decidir da forma como as suas convicgdes
pessoais, politicas e religiosas determinarem. Assim, ao admitir essa certa
discricionariedade na atuacao judicial por vincular direito e moral, Hart localiza-se
num ponto intermediario entre o positivismo estrito e a irracionalidade que marca as
decisdes judiciais em tempos de Constituigdes autdnomas.

Aparece, entdo, a necessidade de pensar que teoria do direito estaria apta a
oferecer algumas pautas de racionalidade para as decisoes judiciais que resultam do
novo modelo de tratar o direito e, especialmente, a Constitui¢ao. Assim, algumas
questdes teoricas devem ser reformuladas para dar conta dessas demandas. E preciso
uma nova ciéncia juridica que supere os dilemas criados pela vinculagdo inexoravel
entre direito e moral, ndo somente reconhecendo a presenca desta no sistema juridico,
mas oferecendo uma possibilidade de trato racional em sede de principios.

5 Ronald Dworkin e a teoria do direito

Pode-se afirmar, portanto, que a melhor teoria do direito em tempos de
neoconstitucionalismo serd aquela capaz de reduzir a incerteza e a inseguranga que

1 Ndo seria a palavra correta, mas poderiamos dizer que a “legitimidade” de um determinado
ordenamento juridico viria através de sua conformidade minima com a moral.
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provoca. Sem prejuizo de outras contribui¢des relevantes, talvez seja Ronald Dworkin
(2002) quem melhor oferece respostas para essas questdes. Ao elaborar uma teoria
que tem como eixo central a critica ao positivismo e a reducdo que este faz do
direito e da ciéncia juridica, reconstroi em bases bem mais abertas e eficazes a
teoria do direito, a partir de uma “teoria dos direitos” (DWORKIN, 2002).

Com efeito, Dworkin inicia seus trabalhos a partir da constatacéo dos estreitos
limites do positivismo juridico. Segundo ele, a primeira falha dessa teoria, que tem
dominado o debate no século XX, nos remete a uma teoria do poder discricionario
que ndo leva a lugar algum e nada nos diz. De fato, a representagdo do direito como
um sistema de regras tem exercido um forte poder sobre nossa imaginacao, talvez
gracas a sua propria simplicidade. Se nos livrarmos desse sistema de regras, podemos
ser capazes de construir um modelo mais fiel a complexidade e sofisticagdo de
nossas praticas (DWORKIN, 2002, p. 72). Assim, o primeiro passo para a sua
superacdo ¢ apresentar uma forma de direito composto de regras, principios e
politicas, distintamente daquele que se centra unicamente nas primeiras.

Para Dworkin, regras sdo aquelas que se aplicam na forma do tudo ou nada;
principios aplicam-se numa dimensao de peso e importancia; e politicas sdo aquelas
que fixam objetivos a serem alcancados, visando melhorias politicas e sociais.
Diferenciam-se dos principios, pois estes devem promover as exigéncias de justica
ou de equidade. Assim, ele vai defender a co-existéncia de direitos morais ao lado
de direitos legais, sendo que estes ndo t€m necessariamente primazia sobre os
primeiros. A moralidade, por seu turno, encontra-se albergada nos principios, porém
ele alerta que a relagdo entre direito e moral é bastante problematica e necessita de
critérios claros para seu uso.

Assim, diante do abandono do modelo pautado exclusivamente em regras e
cético do ponto de vista moral, emerge a terceira oposicao ao positivismo, isto €, a
rejeicao da discricionariedade judicial, pois ndo haveria justificativas para a utilizagdo
desse recurso, tendo em vista que sempre o juiz poderia recorrer a principios para
alcancar uma boa resposta para a demanda (CARDOSO, 2004, p. 28).

Ao negar a tese da discricionariedade, Dworkin deseja negar a possibilidade
de o juiz criar direitos e aplica-los retroativamente. Para o autor americano, a fungao
do juiz ¢ unicamente a de garantir direitos dados pelo legislador. Na auséncia de
regras que regulem determinado caso, os juizes devem valer-se dos principios. A
discricionariedade ¢ incompativel com o Estado Democratico de Direito, uma vez
que a func¢do do juiz ndo ¢ legislar. Além de ferir a divisdo dos poderes, a
discricionariedade impede que os direitos sejam levados a sério, posto que eles
ficariam na mao dos juizes legisladores.

Para a garantia dos principios e o afastamento da discricionariedade, Dworkin
propde o que ele denomina “leitura moral da Constitui¢do”, a qual supde, em primeiro
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lugar, que os direitos fundamentais nela estabelecidos devem ser interpretados como
principios morais que decorrem da justi¢a e da equidade e que ficam inscritos no
sistema de direitos constitucionais. Estes sdo provenientes de um ideal politico e
juridico, segundo o qual todos os cidaddos devem ser tratados com igual respeito e
consideracdo. Em segundo lugar, a leitura moral se faz necessaria seja porque os
direitos fundamentais sdo quase sempre estabelecidos em linguagem abstrata, carente
de interpretacdo, seja porque ¢ a Unica capaz de solucionar corretamente conflitos
entre direitos (CITTADINO, 1999, p. 193).

Uma leitura moral da Constitui¢ao pressupoe o afastamento do ceticismo moral
tipico do liberalismo tradicional, bem como a idéia da recusa da existéncia de individuos
descomprometidos e totalmente livres no mundo. Para tanto, Dworkin encontra-se
obrigado a estabelecer o imperativo da moralidade, como exigéncia da justica e da
igualdade e propde a chamada estratégia da continuidade, ou seja, a idéia de que
existe um ideal moral comum a todos os membros de uma determinada republica
que se o governo — incluindo, aqui, principalmente os juizes — deve respeitar se
quiserem tratar seus membros com igual consideragao e respeito. Assim, nos casos
dificeis, os juizes atuam com base em principios que fundamentam direitos.

Finalmente, ¢ preciso ressaltar que, ao propor a estratégia da continuidade,
Dworkin deseja, essencialmente, sustentar sua teoria do “direito como integridade”.
Para o autor, a integridade pressupde a decis@o judicial como uma atividade norteada
por uma virtude presente nas culturas juridicas e morais. Nesse sentido, ¢ certo que
o direito como integridade situa sua legitimidade na idéia de reciprocidade, porque
ainda que apartado por planos, interesses ou convicgdes, os integrantes das
democracias “partilham, uma compreensdo de justica segundo a qual todos os
cidaddos devem ser tratados com igual respeito” (CITTADINO, 1999, p. 154).
Assim, ao incluir nesse ideal de integridade as decisdes judiciais e exigir do Estado
que este atue com coeréncia e compatibilidade, Dworkin apresenta uma importante
contribuig@o para a superagdo dos dilemas do chamado neoconstitucionalismo.

Consideracoes finais

Este artigo buscou levantar algumas questoes referentes a historia e
consolidacdo do constitucionalismo moderno, bem como a crise que atravessa na
atualidade. Para tanto, demonstrou como a transformagao na idéia de interpretagao
constitucional foi decisiva para abrir as portas a uma nova forma de configurar e
dizer o direito constitucional. Essas transformagdes receberam o nome genérico de
neoconstitucionalismo e partem da idéia de Constituicdo como um sistema aberto
de regras e principios. Estes ultimos, especialmente, por abrigarem a moralidade de
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uma determinada comunidade, podem ser interpretados de diversas formas, inclusive,
incompativeis entre si, o que acarreta um forte prejuizo para a democracia
constitucional.

Por outro lado, procurou-se demonstrar que sem abrir mao de uma concepgao
mais aberta de teoria e de Constituicao, Dworkin, através de chamado direito como
integridade apresenta uma forma de tratar a decis@o judicial que permite a0 mesmo
tempo resolver os problemas de racionalidade do positivismo juridico e de democracia.

Referéncias

BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. 10. ed. Brasilia: UnB, 1997. vol. 2.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. edigdo revista
(reimpressao). Coimbra: Livraria Almedina, 1995.

CARDOSO, Ana Marcia. O Liberalismo em Ronald Dworkin. Dissertagdo
defendida no Curso de Pos-graduacdo em Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina. Florianopolis, marco de 2004.

CHUEIRI, Vera Karam. Filosofia do Direito e Modernidade: Dworkin ¢ a
possibilidade de um discurso instituinte de direitos. Curitiba: JM, 1995.

CICERON, Marco Tulio. La Republica y las Leyes. Edicion de Juan Maria
Nunez Gonzalez. Madrid: AKAL Clasica, 1989.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos
da filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.

COMANDUCCI, Paolo. /n: CARBONELL, Miguel (org).
Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta, 2003.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002.

. Uma Questao de Principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000.

. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion de la Antiguidad a nuestros Dias.
Trad. Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001.

GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filosoficos do Direito Politico
Moderno. Trad. Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

276 Revista Seqiiéncia, n° 52, p. 257-278, jul. 2006



GUASTINI, Riccardo. /In: CARBONELL, Miguel (org).
Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta, 2003.

HART, Hebert. O Conceito de Direito. Trad. de Maria Ribeiro Mendes.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1971.
KELSEN, Hans. ;Quién Debe ser el Defensor de la Constitucién?. Trad.
Roberto J. Brie. Madrid: Tecnos, 1995.

. Escritos sobre la Democracia y el Socialismo. Traduccion de Juan
Ruiz Manero. Madrid: Editorial Debate, 1988. p. 109-155.

. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradu¢do de Luis Carlos
Borges. 3. edic@o. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998 (1945). (Ensino superior).

. Teoria Pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 5.
edi¢ao. Coimbra: Arménio Amado — editor, sucessor, 1979 (1960). (Colegao
Studium — temas filosoéficos, juridicos e sociais).
LUCAS VERDU, Pablo. La Constitucion en la Encrusijada: palingenesia jus
politici. Discurso de ingresso en la Academia de Ciencias Morales y Politicas de
Espafia. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 1994.

. Teoria de la Constituciéon como Ciencia Cultural. Madrid:
Dykinson, 1997.
MATTEUTTI, Nicola. Organizacion del Poder y Libertad. Madrid: Trotta, 1998.
MCcILWAIN, Charles Howard. Constitucionalismo Antiguo y Moderno. Trad.
Juan J. S. Echavarria. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
MORESO, José Juan. In CARBONELL, Miguel (org).
Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta, 2003.
PAZZOLO, Suzana. In CARBONELL, Miguel (org). Neoconstitucionalismos.
Madrid: Trotta, 2003.
RAWLS. John. Liberalismo Politico. Trad. Sergio René Madero Baez. México:
Fondo de Cultura Econdémica, 1996.
SALDANHA, Nelson. Formacio da Teoria Constitucional. 2. ed. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

SANCHEZ, José Acosta. Transformacion de la Constitucion en el siglo XX. In:
Revista de Estudios Politicos. Madrid: Nueva Epoca, Abrl-Junio 1998, n° 100.
p-57-100.

SANCHIS, Luis Pietro. In: CARBONELL, Miguel (org).
Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta, 2003.

VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e sua Reserva de Justica: um ensaio
sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999.

Revista Seqiiéncia, n° 52, p. 257-278, jul. 2006 277



