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nao deve ser entendido ou interpretado
mediante a existéncia de normas
que, pura e simplesmente, devem ser
interpretadas e aplicadas pelo juiz ou
pelo jurista, pelo contrério: o direito
constitucional da modernidade deve
ser entendido como um direito em
constante transformagéo, em que as suas
normas e principios - progressivamente
- sdo interpretados e reinterpretados
de forma a se garantir a maxima
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efetividade na protecio da pessoa
humana. Concretamente tem-se aqui o
conceito de neoconstitucionalismo como
elemento de ressignificagio dos di-
reitos humanos fundamentais. Também
inegével reconhecer-se a importancia do
direito internacional dos direitos hu-
manos apoés a Segunda Guerra Mundial,
para a construcao dos direitos hu-
manos e a insercdo nos ordenamen-
tos constitucionais dos Estados contem-
poraneos.
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ABSTRACT: Undeniable is the importance of fundamental human rights in the modernity.
The human rights must be understood from its transformative role it plays. Starting from
these analysis, the contemporary constitutional law should not be understood or interpreted
by the existence of standards that simply must be interpreted and applied by the judge or jurist,
but the modern constitutional law must be understood as a right in constant transformation,
where its rules and principles — progressively — are interpreted and reinterpreted in order
to ensure maximum effectiveness in the protection of the human person . Specifically it has
been here the concept of reframing neoconstitutionalism as part of fundamental human
rights. Undeniable also recognize the importance of international human rights law after the
Second World War, for the construction of human rights and inclusion in the constitutional
frameworks of contemporary states.

KEYWORDS: Fundamental rights; neoconstitutionalism; democracy; human rights;
human rights treaties.

SUMARIO: Introducao; 1 Trajetéria dos direitos humanos fundamentais em uma
perspectiva politica, social e juridica a partir da modernidade; 2 Constitucionalismo
contemporaneo ou neoconstitucionalismo e a ressignificacdo dos direitos humanos
fundamentais; Consideracoes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Trajectory of fundamental human rights in a political,
social and a legal perspective in the Modernity; 2 Neoconstitutionality or a contemporary
constitutionalism and the reframing of the fundamental human rights; Final considerations;
References.

INTRODUCAO

s direitos humanos fundamentais nascem, de forma mais

singular, com o despertar da modernidade, a medida que as

fundamentacdes teocrdticas e teocéntricas perdem o sentido na
construcao mais sélida das nocdes de poder e suas respectivas justificativas e
também na compreensao do papel do individuo na sociedade. E por meio do
desenvolvimento da instituigdo politica e juridica do Estado, em seus vérios
modelos, que o reconhecimento do homem como sujeito de direitos vai se
estabelecer e se aperfeicoar.

Atualmente nado resta duavida acerca da centralidade e importancia
conquistada pelo reconhecimento do homem (em uma perspectiva individual,
coletiva e difusa) como sujeito de direitos e prerrogativas assentadas nas
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dimensodes da liberdade, igualdade e dignidade humanas. No entanto, esta
trajetoria, longa e trabalhosa, ainda encontra caminhos a serem trilhados.

Como se sabe, os direitos humanos fundamentais, contemporaneamente,
devem ser examinados de acordo com os valores de nossa sociedade ocidental,
pois é a partir do final da II Guerra Mundial que é possivel se falar na dimensao
internacional dos direitos humanos fundamentais.

Historicamente, a prépria construgdo dos direitos humanos fundamentais
ocorreu na Europa, como a Carta de Jodo Sem Terra, Revolucdes Francesa e dos
Estados Unidos, além das préprias Constituicdes sociais, como a mexicana e a
de Weimar, na Alemanha.

Longe de se debater aqui a questdo do relativismo e do universalismo
cultural, ao abordar-se a tematica dos direitos humanos fundamentais a sociedade
deve partir da existéncia de um niicleo duro de direitos, de forma a assegurar a
protecao da pessoa humana, que é a principal destinatdria da aplicacao e da
observancia das referidas normas. Assim, clara e notoria é a influéncia do direito
internacional, vez que, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
no ano de 1948, os Estados passaram a ter uma consciéncia maior em relagao ao
tema e da necessidade em se buscar a protegao da pessoa humana.

Longe de se abordar aqui questdes voltadas as origens dos direitos
humanos fundamentais, como a corrente jusnaturalista, ha que se reconhecer e
ressaltar - expressamente - a importancia historica da construcdo dos direitos
humanos na sociedade contemporanea e o avango do direito constitucional
neste sentido, tendo em vista a consciéncia, por parte dos Estados, no sentido de
garantir a efetividade da protecao dos direitos humanos fundamentais em seus
ordenamentos juridicos internos.

Assim, o presente artigo tem por objeto realizar uma andlise, sob a
perspectiva do direito constitucional, sobre a trajetéria e a construgdo dos
direitos humanos fundamentais na modernidade, levando-se em consideracao
a sua perspectiva de construcao histérica, de forma a demonstrar a importancia
do constitucionalismo contemporaneo na afirmacdo dos respectivos direitos.
Igualmente o artigo examina e questiona as transformacodes do constitucionalismo
que ocorreram apos a Segunda Guerra Mundial, de forma a demonstrar que os
Textos Constitucionais, a partir de entao, passaram a abarcar outros valores e
conceitos - todos eles voltados para a protegao da pessoa humana.
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1 TRA]ET()RIA DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS EM
UMA PERSPECTIVA POLiTICA, SOCIALE ]URiDICA A PARTIR DA
MODERNIDADE

Na perspectiva de um olhar eurocéntrico, o declinio da idade média
(localizado em um longo periodo entre os séculos XV e XVIII) e a concomitante
ascensdo de um novo modo de organizacdo social, baseado na ideia de
centralidade de mando e territorialidade, ou seja, o chamado Estado Moderno
Absolutista, s6 foi possivel, entre os mais variados fatores, por um apoio
continuo de uma burguesia incipiente e insatisfeita com a auséncia de regras
adequadas ao desenvolvimento de seu comércio, com a auséncia de padrao de
troca de suas mercadorias, ndo possibilitado pelas estruturas autonémicas dos
feudos, que, em geral, produziam para o préprio consumo e, principalmente,
com a hegemonia espiritual e temporal da instituicdo da Igreja, sempre pronta
a condenar o lucro e exaltar as virtudes da vida humilde que seus préprios
chefes ndo praticavam. O Estado Moderno Absolutista atendeu a uma intensa
necessidade por centralizacao, causada pela imensa dispersdo e conflito de
poderes e de ordens juridicas, proprios do medievo. Esta mesma burguesia
incipiente que troca riqueza por seguranga juridica dos seus negobcios, e que
vai, na dimensdo econOmica, entre outros fatores complexos, propiciar o
desenvolvimento do mercantilismo, se encontrard, em algum tempo, no entanto,
refém das estruturas autoritdrias de poder que ajudou a construir. O arbitrio
do monarca, nas estruturas do Absolutismo Politico, ndo reconhecerd nenhuma
esfera de direitos aos suditos, apenas privilégios desigualmente estabelecidos a
uma minoria de apaniguados de seu regime. O poder centralizado e absoluto
exercido pelo monarca (em uma mistura e confusdo entre a figura pessoal do rei
e a instituicao do Estado) é constante invasor da esfera privada dos individuos.

Nos fins do século XVIII, j& estdo estabelecidos os ingredientes que
dardo identidade ao caldo politico e ideolégico da modernidade. A afirmacao
de um direito natural de cunho racionalista propoe a ideia da existéncia de
determinados principios universais e imutaveis de justica, dados a conhecer ao
homem por meio da razio e do instintivo e natural reconhecimento do justo e
do injusto, do bem e do mal. O direito natural pregard uma vinculacao entre
norma e valor, entre direito e moral, embora ainda com uma fundamentacao
metafisica. Paradoxalmente, porém, o Estado moderno foi fruto de um
intenso processo de secularizacao, sistematizacao e positivagao do direito que
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privilegiou o positivismo em detrimento do jusnaturalismo®. Os contratualistas,
desde Hobbes, em 1651, fazem adesao a perspectiva jusnaturalista, ao definirem
o estado universal de natureza. Locke, por exemplo, ao caracterizar o hipotético
estado de natureza que abrigaria os individuos ainda em sua condicao primitiva
de existéncia, afirmava que o individuo nele ja é dotado de razao e possui a
consciéncia de ser portador de direitos naturais como a vida, a liberdade e,
especialmente, a propriedade. Os contratualistas, ao lancarem o relato politico
moderno por meio de suas hipdteses justificativas da origem artificial da
sociedade/Estado, fazem o poder derivar das vontades individuais dos homens
e ndo mais intransponivelmente de Deus.

Direitos inatos, estado de natureza e contrato social
foram os conceitos que, embora utilizados com
acepgdes variadas, permitiram a elaboragdo de uma
doutrina do Direito e do Estado a partir da concepcao
individualista de sociedade e da histéria, que marca o
aparecimento do mundo moderno. S3o estes conceitos
0s que caracterizam o jusnaturalismo dos séculos XVII
e XVIII, que encontrou o seu apogeu na Ilustracao.

A afirmacdo, pelo jusnaturalismo moderno, de um
Direito racional, universalmente vélido, teve efeitos
préticos importantissimos, seja na teoria constitucional,
seja na obra de codificagdo que vieram a caracterizar
a experiéncia juridica do século XIX. Estes efeitos, no
entanto, contribuiram para corroer o paradigma que os
inspirou.*
A visao jusnaturalista de um direito racional e sistémico serd transposta
e positivada para os codigos e Constitui¢des escritas de tal modo que o funda-
mento do direito logo deixara de ser buscado na razao e passard a encontrar-se
na vontade do legislador. As sementes de um legalismo exacerbado comecam a
ser plantadas a partir deste desenvolvimento.

No século XVIII, século das luzes, sera marcada, finalmente, a hegemo-
nia da classe burguesa. Nele, a razdo (calculista e abstrata) substituird a fé do
medievo e o poder ganhara uma legitimacdo laica, secularizada. A razdo se

5 LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hanna Harendt.

Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 16.
4 Idem, p. 38.
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transforma em instrumento para a busca da verdade e fundamento da liberdade
de escolha do individuo®. A racionalizacdo é conexa a secularizacdo intensa, como
desencanto do mundo. Surgirdo as concepcdes democraticas da soberania. O
relato politico moderno, conforme se estabelece nas perspectivas contratualistas,
encontrara no individuo o ponto de partida das suas construgoes.

E preciso observar que, a partir das revolugdes politicas burguesas, a ideia
de soberania passara a afirmar-se no povo. Na esfera privada, os individuos
serdo simplesmente homens livres, mas, na publica, comegarao a ser vistos como
cidaddos (no entanto, a aquisicdo da cidadania serd ainda uma construgao de
algumas dezenas de anos, visto que o sufragio universal sera uma conquista
apenas no modelo social de Estado - as mulheres s6 conquistarao o direito ao
voto no século XX -, por enquanto, apds as revolucdes que estigmatizaram o fim
do século XVIII, teremos inicialmente a soberania exercida por meio do sufragio
restrito ou censitario, isto €, votardo os proprietarios). A Revolugdo Francesa
representard o marco histérico da mudanga do modelo de Estado que deixara de
ser Absolutista, com a derrocada do antigo regime, e se reorganizara sob novo
signo, o signo do Estado Liberal de Direito, que se desenvolvera no século XIX
e XX°.

E justamente nesta segunda faceta do Estado moderno (o Estado Liberal
de direito) que nascem, de maneira mais fortemente marcada, os direitos
fundamentais do homem, com atributos de universalidade e inalienabilidade por
se tratarem de reconhecimento, agora positivado, de prerrogativas dirigidas ao
homem, participe do género humano. No entanto, frise-se, ¢ o homem individual
e abstrato o destinatario destes novos direitos. Os chamados direitos de primeira
geracdo ou dimensdo sdo consignados pelo prisma da autonomia individual.
O poder politico, sob a Ilustracdo, é visto como o grande algoz da liberdade
e a preocupagdo a época é tracar limites ao exercicio do poder do Estado. O
constitucionalismo, em sua vertente liberal, ai se desenvolve na perspectiva
da técnica do governo limitado e nas primeiras garantias das prerrogativas de
vida, liberdade e propriedade. As primeiras Constituicdes escritas da época (..
a Constituicdo americana de 1787) sdo vistas como instrumentos de controle
e equilibrio entre poder e liberdade. Assim se apresentam como documentos
preocupados em estabelecer mecanismos de contencdo ao exercicio do poder
como a adogdo do principio da separagdo de poderes e de reconhecer algumas

5 BARCELLONA, Pietro. Diritto senza societa: dal disincanto all'indiferenza. Bari: Dédalo, 2003. p. 56.

6 ROSSI, Amélia do Carmo Sampaio. Neoconstitucionalismo: ultrapassagem ou releitura do positivismo

juridico? Curitiba: Jurud, 2011. p. 48.
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esferas de autonomia privada nas quais o poder do Estado encontra limites de
interferéncia pela afirmacao das liberdades individuais.

O carater personalista destas prerrogativas levard, no entanto, a certo
equivoco histérico de compreendé-las antes como direitos individuais, perten-
centes e fruidos por uma determinada classe, a burguesia, do que por todos, na
perspectiva de que sao dirigidos a pessoa, género humano.

Neste sentido, melhor esclarece o Professor Jesus de la Torre Rangel:

Desde el personalismo existe una critica fuerte a la concepcion
de los derechos humanos que parte de la Ilustracion, por su
cardcter individualista y racionalista, y cuyos textos juridicos
de derecho objetivo paradigmiticos son la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y la
Constituicion de los Estados Unidos de América.’

Os direitos fundamentais de entdo, conforme ja afirmado, resguardavam
uma esfera de livre-autonomia, de livre decisdo, que demarcavam limites
para a interferéncia do poder do Estado. A liberdade religiosa, a liberdade de
locomocgao e associacdo, a liberdade de pensamento sdo exemplos desta esfera
de reconhecimento juridico de livre autonomia. A compreensao genérica é de
que o Estado, perante estes novos direitos, possuird uma obrigacao de nao fazer,
de ndo atuar. Quanto menos Estado, maior o d&mbito de livre determinacao
do individuo, ou, em outras palavras, quanto mais limites ao poder politico
do Estado, maior a esfera de liberdade do individuo. E preciso, no entanto,
contextualizar também a dimensdo economica que forma o cenario no qual
se desenvolvem estas alteragdes politicas e juridicas. O pano de fundo das
transformacdes econdmicas da época atua como uma éminence grise, a dirigir,
sem aparecer ou se institucionalizar, estas alteracoes.

Assim, a primeira grande revolucdo industrial ocorrida sob as luzes da
Ilustracao vai promover profundas mudangas nos meios de trabalho e produgao,
caracterizados até entdo pelo trabalho e producdo artesanal. A invencdo do
motor a vapor, o uso da energia do carvao, a locomotiva, entre outras criacoes,
vao estabelecer possibilidades para uma mudanga radical que impulsionaré o
capitalismo concorrencial, j4 em gestacdo desde o mercantilismo. A producao
artesanal sera substituida pela producdo industrial, em série. O trabalhador
artesao, antes conhecedor de seu trabalho, proprietdrio dos meios de produgao

7 DE LA TORRE RANGEL, Jesus Antonio. Derechos humanos desde el jusnaturalismo histdrico analdgico.
México: Editorial Porrta, 2001. p. 34.
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e nopleno dominio de seu préprio tempo, se torna ultrapassado e cede lugar
ao trabalhador que s6 possui a sua forca de trabalho para trocar por sua sobre-
vivéncia, transagdo esta operada para com um novo personagem desta complexa
trama econdmica, o dono do capital (o burgués, comerciante enriquecido que
adquire as maquinas, compra os bens iméveis, monta as fabricas). O dono do
capital, a partir daquele momento, se tornara também o proprietario dos meios
de produgao, do tempo e do conhecimento sobre o trabalho.

Assim como na sociedade moderna o homem persegue a satisfacao de seus
proprios fins, a esfera privada acaba se confundindo com a esfera econdmica e
a razao humana assume uma ldgica instrumental e calculista. A esfera publica
cuida da ordem e seguranca na garantia dos contratos, da propriedade e das
fronteiras fisicas do Estado, o proprio Direito passara a perseguir, como tnico
valor, a seguranca juridica, que, neste contexto, se espelha na seguranca dos
atos de troca, da circulacdo dos bens, do atendimento a uma necessidade de
previsibilidade e de calculabilidade do investimento do capital. Neste sentido:

A vida econdmica ficara entregue a uma dindmica de
autorregulacdo pelo mercado. A economia se auto-
nomiza da politica porque funciona segundo a légica
abstrata de producdo dos excedentes. A politica se
transforma na administracdo dos interesses do mercado.
A separagdo Estado-economia foi obra da escola classica
inglesa na constru¢do de um modelo adequado ao
desenvolvimento do capitalismo concorrencial. Adam
Smith, com o seu naturalismo otimista, entendera
que a livre iniciativa de cada membro da sociedade e
o funcionamento espontaneo do mercado acabarao
resultando, automaticamente, na maxima vantagem
para todos (pela abstencdo do Estado se garante um
progresso nascido do livre encontro de interesses
individuais). O bem-estar coletivo sera resultado
do livre encontro das vontades individuais, da livre
concorréncia, tudo dirigido por uma “mao invisivel” e
pela lei natural da oferta e procura de mercadorias.®

8 ROSSI, Amélia do Carmo Sampaio. Op. cit., p. 50.
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Assim, é possivel afirmar que, na trajetéria do Estado Liberal de Direito,
desenvolvida nos fins do século XVIII e inicio do século XIX, o fio condutor
do raciocinio de transformacao das institui¢des politicas e juridicas é a ideia de
neutralidade. O Estado neutro e ndo interventor, em qualquer esfera da vida
privada, se estabelece por meio das trés grandes separacdes que caracterizam este
modelo, conforme precisamente observado por Jorge Reis Novais’. A separagdo
entre Estado e economia, entre Estado e moral e entre Estado e sociedade civil. A
l6gica do Estado minimo ultrapassa o limite do mercado e alcanga outras esferas
da vida coletiva. A separagdo entre Estado e moral se dd no sentido de que nao
se pode admitir a ingeréncia do ente estatal na esfera prépria e exclusiva das
consciéncias individuais. Neste sentido, se percebe uma autonomia da moral
em relacdo a propria legalidade. A separacao entre Estado e sociedade civil
implica a ideia de que o Estado nado deve interferir na sociedade no sentido de
atuar em busca de uma maior igualdade concreta entre as pessoas. Qualquer
atividade positiva do Estado em relacao a sociedade civil se opde a ideia de livre
desenvolvimento das individualidades e da personalidade humana, produzindo
maleficios e ndo exatamente beneficios, j4 que implicaria em um esmorecimento
da iniciativa individual e um estimulo a preguica e indoléncia. A tarefa do
Direito nesta perspectiva é apenas a de propiciar seguranga juridica, protegendo
entdo as regras do jogo politico e econdmico na garantia da liberdade individual
e do livre mercado.

Esta perspectiva de primeiro reconhecimento de direitos se enquadra
na classificacdo, bastante difundida, de Ernest Bockenférde sobre a existéncia
de uma teoria liberal dos direitos fundamentais!®. Nesta dimensao, os direitos
fundamentais reconhecidos gravitam em torno ao individuo abstrato e se
estabelecem como direitos de defesa frente ao Poder Politico do Estado. Assim,
esta concepg¢do prima por proteger a liberdade em sentido negativo, deixando
aos seus titulares a competéncia para exercé-la ou ndo. Neste sentido, cumpre
aos proprios titulares desta liberdade abstrata torné-la real e factivel e ndo
necessariamente ao Estado, que se minimiza nas mais variadas perspectivas.
Hoje, no entanto, sabe-se que a liberdade reconhecida e garantida pelas ordens
juridicas e politicas dos Estados Contemporaneos deve ser promovida e
realizada concretamente nao apenas pelo individuo, mas também pelos Poderes

° NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado e do direito. Coimbra: Coimbra, 1987. p. 53.

10 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Teoria e interpretacién de los derechos fundamentales. Escritos
sobre derechos fundamentales. Trad. Juan Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden:
Nomos, 1993. p. 48.
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Puablicos na compreensao de que ndo é possivel a sua realizacao sem condigdes
materiais concretas de vida digna, exigindo, entdo, pressupostos econémicos e
sociais para a sua concrecao.

Estas transformacgdes ocorridas nas dimensdes sociais, politicas e
econdmicas da modernidade, e, em especial, o reconhecimento da esfera de
protecdo individual, encontrardo campo fértil, na perspectiva juridica, para o
desenvolvimento da teoria juridico-positivista. E possivel perceber-se a ligacao
estreita entre a subjetividade abstrata da modernidade, ou seja, a irrelevancia
das relacdes pessoais, das diferencas, a abstragdo das condicdes particulares
de cada um, e o fendmeno das codificacdes oitocentistas que, por sua vez, se
derivaram das primeiras declaragdes de direito. A construcao da subjetividade
juridica abstrata é condigdo para a aquisicao e circulacao de direitos e também
para a aquisicdo e circulacdo de mercadorias.

A subjetividade juridica e abstrata, a liberdade individual e econémica, a
formalidade do direito e a pressuposicao da igualdade formal, a interdicao do
individuo de se imiscuir em esfera alheia e a possibilidade de se vincular (em
especial, economicamente) na dependéncia tinica de sua vontade, desempenham
um papel crucial na sociedade moderna tomada pela racionalidade instrumental
e econdmica. O direito serve, nesse sentido, para realizar uma igualdade
meramente formal, porque abstrai as caracteristicas concretas dos individuos
para que as diferengas materiais nas quais vive o sujeito, agora abstrato, parecam
irrelevantes e, assim, se desenvolva a possibilidade de cada um perseguir
“livremente” os seus proprios interesses. E o direito instrumentando uma
legalidade abstrata para servir como ferramenta de controle social e de definicao
das regras do jogo de mercado.

E oportuno sublinhar-se, mais uma vez, que deste triunfo do império da
lei, da centralidade juridica do direito privado e do reconhecimento e ascensao
dos direitos de liberdade individual e da liberdade de participacao politica, se
encontram, naquele momento, excluidos os interesses das classes trabalhadoras
e das mulheres no sentido de obtencdo de tratamento igualitario nas mais
variadas esferas, mas, especialmente, na esfera politica, em que ambos sdo
vistos como portadores de uma capacidade diminuida, ou melhor, inexistente,
de participacdo politica, visto que sdo dependentes dentro do sistema que se
desenvolve.

Conforme ja repetidamente afirmado pela doutrina, é com o surgimento
da chamada “questdo social” que se desperta para a consciéncia da realidade da
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exploracao humana reproduzida socialmente e construtora de niveis alarmantes
de miséria, exclusao e desigualdades, em fun¢ao do completo descaso para com
a esfera coletiva. O fim da Primeira Grande Guerra encerra o ciclo do capitalismo
concorrencial e expde por completo as mazelas geradas por um mercado
supostamente autorregulado. O constitucionalismo busca entao novos rumos
que implicam, especialmente no periodo de entre guerras, a reformula¢do do
principio representativo para acabar com o voto censitario e alcar, finalmente,
a esfera politica, no circuito da representacao, uma classe (os proletarios) e o
sexo feminino, alargando o consenso constitucional para além da burguesia'.
A transformacao do modelo liberal de Estado para um modelo social (embora
tenham existidos varios modelos de Estado Social de Direito) implicara também
na readaptacdo de toda a sua ordem juridica. As estruturas juridicas se ampliam
para tutelar jurisdicionalmente as partes consideradas mais frageis em uma
relacdo juridica. O direito tende a ndo desconhecer as diferencas entre os
individuos procurando trabalhar com elas a fim de que possam, na dimensao
social e econdmica, ser diminuidas. Na fase intervencionista do Estado, a
aparéncia de neutralidade do direito e a crenca-mito na justica do carater geral
e abstrato da lei, muito préprias do modelo liberal-burgués, desaparecem,
fazendo com que possa emergir mais nitidamente o carater politico e a funcao
redistributiva do direito'.

O constitucionalismo social, se é possivel atribuir-lhe essa denominacao,
acolhera, como se sabe, os direitos humanos fundamentais de segunda
geracdo ou dimensao, nas perspectivas sociais, econémicas e culturais que s6
se implementam mediante a intermediacdo do Estado e jamais mediante a sua
abstengdo, como era proprio em relagdo aos direitos mais familiarizados ao
modelo liberal. O direito de propriedade passa a ter seu uso e destino regrado
pelas normas constitucionais, a liberdade de contratar d4 espaco ao dirigismo
contratual. As novas prerrogativas acolhidas pelas Constituicdes do primeiro
pos-guerra (das quais se tornaram exemplos classicos a Constituicdo Mexicana de
1917 e a Constituicao de Weimar de 1919) se preocupam com a possibilidade da
realizacdo daigualdade material e dajustiga social. Comega, assim, a ser erigido o
segundo pilar basico de construgao dos direitos fundamentais rumo a realizagao
do valor dignidade humana. Estas novas Constituicdes se transformam em

1 SANTIAGO, Carlos Ortega. El derecho constitucional en su contexto: el ambito cultural del
constitucionalismo. Teoria y realidad constitucional, n. 21, p. 331-353, 2008.

12 CAPELLA, Juan Ramoén. Fruto proibido: uma aproximagcao historico-tecrica ao estudo do direito e do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.198.
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documentos mais prospectivos do que propriamente descritivos, estabelecendo
programas de acdo e tarefas a serem realizadas ndo apenas pela justeza dos
interesses que tutelam, mas antes porque paulatinamente passam a ser vistas
como documentos que abrigam comandos normativo constitucionais cogentes.

O periodo de entreguerras, além de estabelecer uma mudanca do
constitucionalismo no sentido da democracia, foi fértil para o resgate e
ampliacado, especialmente na Europa Ocidental, de uma concepgdo normativa
de Constituicao, da ideia de rigidez constitucional e, consequentemente, do
desenvolvimento dos sistemas de controle de constitucionalidade das leis,
o que leva alguns autores a perceber um movimento de aproximacao entre o
constitucionalismo americano e o constitucionalismo europeu. Neste sentido,
Carlos Ortega Santiago esclarece:

En este periodo se incorporan a las constituciones europeas
sistemas de  jurisdiccion  constitucional —concentrada,
como la gran aportacion del constitucionalismo conti-
nental al sistema de las garantias constitucionales (la
Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana), basada en lIa
creacion de um organo jurisdiccional especializado que
ostenta el monopolio del control de constitucionalidad
de las leyes, a requerimiento de una serie restringida de
sujetos legitimados, y que actia como legislador negativo
con la facultad de invalidar las leyes inconstitucionales.
Otra caracteristica fundamental del constitucionalismo
democrdtico de entrequerras que afecta, también, a la posicion
y a las funciones de la jurisdiccion, es la reformulacion de
la organizacion territorial del poder a través de un modelo
europeo especifico que, aunque se llame federal, difiere de la
solucion americana. La necesidad de preservar este diserio
logico del reparto territorial del poder dotado, desde un
punto de vista constitucional, de proteccion juridica, explica
la competencia propia de los tribunales constitucionales
como tribunales de conflictos (lo que se pone de manifiesto
en la staatsgerichtsbarkeit weimariana). Por lo demis,
ES evidente la trascendencia que esta configuracion de
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la jurisdiccion constitucional tuvo y sigue teniendo en el
constitucionalismo posterior a la II Guerra Mundial "

No entanto, apesar dos avangos, o constitucionalismo do periodo de
entreguerras sofre com Constituicdes ainda positivistas o suficiente para
impedir que as mesmas se constituissem em freios para a instalagdo de regimes
autoritarios.

O constitucionalismo social se desenvolvera mais singularmente
no segundo poés-Guerra e estard marcado, conforme ja se assinalou, pelo
reconhecimento dos direitos de segunda geragdo ou dimensao (especialmente
no constitucionalismo europeu e latino-americano), principios de justica social
e de democracia.

A singular e desastrosa ocorréncia da Segunda Guerra Mundial
e as consequentes atrocidades estabelecidas naquele periodo marcam
profundamente as transformacdes de um constitucionalismo que evolui para
alocar a Constituicdo em uma posicao de centralidade na ordem juridica, em
funcao de multiplos e complexos fatores de transformacdo politica, ideolégica
e econdOmica. Ja é consenso afirmar que, desde o fim da Segunda Grande
Guerra Mundial, o Direito Constitucional ja havia iniciado uma redefinicao
de seus tragos caracteristicos com vistas a se identificar com uma constelacdo
de valores considerados fundamentais, entre eles, o respeito e a realizagdo da
pessoa humana na sua especial dignidade de ser e amar. Assim, o chamado
neoconstitucionalismo pretende se caracterizar, entre outros pontos,
essencialmente por incorporar valores e orientacdes politicas, especialmente
no que toca a promocao da dignidade humana e dos direitos fundamentais.
As Constituicoes da Italia (1947), Alemanha (1949), Portugal (1976), Espanha
(1978) e Brasil (1988) sao exemplos dessa mudanca que tem demarcado o espaco
do constitucionalismo contemporaneo, com a abertura das Constituicdes aos
valores, por meio dos principios constitucionais, e, por conseguinte, a necessaria
abertura de todo o sistema juridico. A introducdo desses elementos ocorre,
como se sabe, em um contexto de reagdo aos regimes politicos marcados pela
opressdo, pelo autoritarismo e pela barbarie e marcados, singularmente, pelo
nao reconhecimento do outro, da alteridade, a auséncia da solidariedade.

13 SANTIAGO, Carlos Ortega. El derecho constitucional en su contexto: el ambito cultural del
constitucionalismo. Op. cit., p. 345.

14 Ressalte-se que, no constitucionalismo americano, apesar das politicas sociais do New Deal, a atuagdo
da Suprema Corte, ao revés, se fazia no sentido de limitar a instrumentalizacao de tais politicas.
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2 CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO OU
NEOCONSTITUCIONALISMOE A RESSIGNIFICA(;AO DOS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

A trajetéria de centralidade das constitui¢cdes no sentido de ocuparem o
locus mais importante da ordem juridica se inicia ao fim da Segunda Grande
Guerra, especialmente em func¢do da perplexidade diante da subalternizagao
da nocdo de dignidade da pessoa humana em funcao das atrocidades
perpetradas naquele contexto. As constituicdes comecam a abrigar os valores
e opgodes politicas da comunidade por meio dos principios que paulatinamente
ganhardao o reconhecimento de seu cardter normativo. A funcdo do Direito,
principalmente, a fungao das constitui¢des, deixara de ser apenas a de estabelecer
as regras do jogo politico. O Direito aparecerd comprometido com o dnico fim
que lhe justifica a existéncia. Para além da seguranca juridica, o direito estara
comprometido com a pretensao de realiza¢do de justica ou de correcao material.
A dignidade da pessoa humana passa a ser o norte que conduz a criagao e
instrumentalizacdo das constituigdes. As fronteiras entre a moral e o Direito
se tornam mais imprecisas em fungdo da abertura do sistema introduzida por
meio dos principios constitucionais, a ponto de se perceber, ndo apenas uma
relacdo contingencial, mas uma conexao necessaria entre a moral e o direito.
Assim, o neoconstitucionalismo nao se explica mais por meio de uma leitura
positivista do direito. As Constitui¢des contemporaneas, para poderem ser
melhor compreendidas e aplicadas, exigirao que se lance mao de raciocinios mais
complexos e sofisticados que tomam em consideracdo esta relagdo necessaria
entre a moral e o direito. A Constituicao constitui a prépria comunidade de
principios e o fundamento do direito que a regula.

O termo “neoconstitucionalismo” foi empregado pela primeira vez por
Susanna Pozzolo, em 1997, no XVIII Congresso Mundial de Filosofia Social e
Juridica, ocorrido em Buenos Aires, na apresentagdo de trabalho intitulado A
especificidade da interpretacio constitucional. Neste, a autora afirma que denomina
neoconstitucionalismo a corrente de pensamento atuada por juristas e filésofos
que compartilham de uma especial maneira de se aproximar do direito, como
Dworkin, Zagrebelsky e Alexy. Isso ndo significa, obviamente, que haja total
coesdo e harmonia no pensamento de ditos autores e nem mesmo que todos se
sintam abrigados sob o neoconstitucionalismo. Mas é certo que compartilham
de algumas nogdes peculiares que pode uni-los em uma tnica corrente
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jusfilosoéfica. Pozzolo" elenca as caracteristicas peculiares que os abrigariam
em uma perspectiva comum. A primeira seria a prevaléncia dos principios
sobre as regras e a sua peculiar abertura e recorréncia a valores, o que levaria
0s juizes a toma-los a sério na interpretacdo, argumentacao e justificacdo das
decisdes judiciais, podendo, inclusive, extrair diretamente deles a solugdo para
determinadas controvérsias. Consequentemente, a segunda caracteristica seria
a prevaléncia de raciocinios de ponderacao sobre a subsuncao. Os principios
requerem uma interpretacdo diferente das regras, que, pela técnica da
argumentacao, so se revela sob as contingéncias do caso concreto. A prevaléncia
da Constituicdo frente aindependéncia dolegislador também é uma caracteristica
que implica a substancializagdo dos documentos constitucionais. A funcao das
Constitui¢des ndo é apenas estabelecer os limites e a organizagdo dos poderes,
mas determinar contetidos materiais que se estabelecem como limite, inclusive,
a agdo do legislador. Neste sentido, a presenca dos principios e a consequente
constitucionalizacao de toda a ordem juridica faz com que o juiz possua a tarefa
de adequar continuamente a legislacdo as prescricdoes constitucionais. O juiz
deixa de ser visto apenas na funcao de legislador negativo e assume a tarefa de
racionalizar o sistema juridico, mas, principalmente, de concretizar os direitos
fundamentais por meio da aplicacao da constituicao.

Perceba-se que perspectiva em que a autora italiana trata a questao é em
relacdo a um peculiar modelo constitucional, o modelo axiolégico ou prescritivo
de constituigdo em que esta ndo se constitui apenas em umanorma de autorizagdo
e limite do direito infraconstitucional, mas especialmente em programa de a¢ao
e razao para atuar. O documento constitucional substancializado se constitui em
uma ponte que permite a passagem ao discurso moral como o tinico que pode
prover uma justificacdo a observancia ou aplicagao do direito’. O direito oferece
razdes para agir e para ser digno de respeito ndo basta que essas razdes se apoiem
apenas no comando da autoridade; tais razdes exigem respeito porque apoiam
o direito em uma pretensdo de realizacdo de justica (podemos lembrar aqui o
pensamento de Alexy quando entende da conexdo necessdria entre a moral e o
direito em funcdo da ideia de correcao material), de realizacdo da dignidade da
pessoa humana.

Nesta perspectiva, se alude a uma Constituicao que invade os mais varia-
dos espacos de regulagdo; espacos estes que se tornam cada vez mais refinados

1% POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién constitucional.
Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, v. 21, n. 2, p. 340-341, 1998.

16 POZZOLO, Suzanna. Neocostitucionalizmo e positivismo giuridico. Torino: G. Giappichelli, 2001. p. 36-39.
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diante de uma sociedade que evolui em complexidade e multiplica expo-
nencialmente os problemas por ela gerados. Espacos que passam a ser ocupados
por uma Constituicdo intensamente invasora, que impregna e condiciona a
legislacao, a jurisprudéncia, os operadores do direito em geral e também os
mais diversos atores politicos. O Constitucionalismo contemporaneo passa a
transformar os valores e as opcdes politicas fundamentais em normas juridicas,
em um grau de hierarquia ou centralidade diferenciado em relagdo as demais
normas do sistema e que, portanto, as condiciona.

Assim, é possivel afirmar que as Constitui¢des do constitucionalismo
liberal, que desempenhavam um papel de garantia da liberdade, estabelecendo,
principalmente, mecanismos de contencao de poder e organizagdo do Estado,
foram paulatinamente substituidas por constituicdes que, para além da
funcdo de equilibrar poder e liberdade, assumem também a possibilidade de
funcionar de maneira ndo apenas a descrever, mas essencialmente a prescrever
determinadas condutas, valores e politicas que necessariamente deverdo ser
realizadas e implementadas porque estatuidas por meio de principios como
normas juridicas. A abertura das constituicdes contemporaneas, por meio do
abrigo de principios normativos, coincide com um movimento de centralidade
operado pelos ordenamentos constitucionais atuais em relacdo ao sistema
juridico. Nao é incorreto afirmar que as Constituicdes atuais operaram uma
migracao de locus de significado e de importancia que as conduziu para o centro
de toda a ordem juridica, lugar anteriormente ocupado pelas codificagdes de
direito privado, voltadas essencialmente para a protecdo patrimonial. O papel
de primazia ocupado pelas constituigdes hoje, reserva, dentro do préprio Texto
Constitucional, um papel de centralidade em relacdo aos direitos fundamentais.

Como se sabe, todo e qualquer direito fundamental estabelece sempre uma
posicao juridica fundamental, se constituindo ao mesmo tempo de dimensodes
positivas (direitos fundamentais prestacionais que se realizam por meio da
intervencao estatal) e de defesa (dimensao negativa, exigéncia de abstencao
da atuacdo estatal). A perspectiva neoconstitucionalista leva a compreensao
de que a centralidade assumida pelos direitos fundamentais na Constituicao
exige uma interpretacao diferenciada dos mesmos. Assim, no¢des como a de
eficacia privada ou horizontal destes direitos (no sentido que vinculam também
as relagdes entre particulares diminuindo o espago de autonomia de vontades),
a proibicao do retrocesso social (na garantia das conquistas ja efetivadas e que
nao podem mais ser passiveis de retrograda¢do), a maximizagao ou efetividade
da sua interpretagdo, a restringibilidade excepcional, e a projecdo positiva, sao
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caracteristicas que devem ser tomadas em conta na compreensdo interpretacao e
aplicacdo daqueles direitos. A perspectiva neoconstitucionalista exige entao, no
minimo, uma releitura das balizas desde sempre confirmadas pelo positivismo
juridico. O positivismo juridico, durante um longo tempo, foi (mal) utilizado
para guarida aos interesses dominantes em uma sociedade, que nem sempre
estavam voltados para encontrar respostas mais direcionadas ao alcance maior
dos valores de igualdade e justica.

CONSIDERACOES FINAIS

O constitucionalismo atual tem como elemento essencial a promocao da
reinterpretacdo das suas normas, de forma a inserir a pessoa humana como
elemento central dentro do ordenamento juridico. Inegavel reconhecer, neste
sentido, a importancia do direito internacional publico, no sentido de elaborar
tratados voltados para a protecao da pessoa humana. Vale a pena destacar que,
atualmente, verifica-se o constante didlogo entre o direito internacional dos
direitos humanos e o direito constitucional.

Alids, ao se comentar sobre a eficacia dos tratados de direitos humanos
nos ordenamentos juridicos dos Estados, inegdvel é a importincia das
constitui¢cdes contemporaneas e a necessidade de seus principios e normas se
transformarem, com o intuito de buscar uma nova interpretagao constitucional
voltada para a observéancia dos direitos humanos fundamentais. Portanto, o
neoconstitucionalismo decorre da necessidade de se buscar uma reinterpretagao
das normas constitucionais, assim como aquelas voltadas para a protecdo dos
direitos humanos, tendo em vista a aplicacao do principio da méxima efetividade
da norma de direitos humanos.

Trata-se, ademais, da funcdo dialética do direito constitucional, cujas
normas devem ser interpretadas de acordo com determinado momento
histérico e, assim, o constitucionalismo contemporaneo, como mencionado no
artigo, passa por intimeras transformacoes, entre elas procura inserir a pessoa
humana como o principal sujeito de direitos e, a partir dai, torna-se necessario
a existéncia de normas e principios, com o objetivo de garantir a devida tutela.

Ao se comentar sobre a abertura das constituicdes contemporaneas, com
o intuito de acolher principios voltados para a protecao dos direitos humanos,
de forma a salientar o seu papel importante no que diz respeito a protegao dos
direitos fundamentais, vale a pena destacar que referida caracteristica é comum
dentro do Direito Constitucional contemporaneo, pois existe, como menciona
Peter Heberle, um novo modelo de direito constitucional, que é o direito
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constitucional cooperativo, em que em determinados temas, como os direitos
humanos, os Estados procuram adotar normas constitucionais comuns, de
forma a garantir a protecdo da pessoa humana.

Portanto, o nosso constitucionalismo moderno e contemporaneo, que passo
pelas visdes liberais, sociais, neoliberais, atualmente enfrenta novos desafios e
mudancas, tendo em vista a existéncia de um direito constitucional inovador e
transformador, voltado para a protecdao dos direitos fundamentais. Finalmente,
importante reconhecer a grande importancia do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e que, a partir do final da Segunda Guerra Mundial, houve
uma maior preocupagdo no que diz respeito a protecdo dos direitos humanos,
tendo em vista os horrores praticados pelos nazistas contra os judeus. Com o
intuito de evitar novos e tristes acontecimentos surge a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, 1948 e demais tratados sobre o tema.

Com a nova consciéncia internacional, a pessoa humana passou a ser
considerada como sujeito de direito internacional (especificamente nas questoes
sobre os direitos humanos) e, assim, os Estados, de forma a garantir a efetividade
das referidas normas internacionais em seus ordenamentos juridicos internos,
passaram a incorporar a matéria em seus ordenamentos constitucionais, de
forma a garantir e assegurar o papel transformador do constitucionalismo
contemporaneo o moderno.
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