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RESUMO

O artigo tem objetivo de descrever como a corrente do pensamento neoconstitucionalista do Direito
alicerca o cumprimento dos direitos fundamentais, contidos na ConstituicGo Federal de 1988. Para
tanto, é descrito o processo de evolugdo historica das correntes de pensamento do Direito, centrado
em trés grandes correntes: o jusnaturalismo, o juspositivismo e, notadamente, o
neoconstitucionalismo. Como metodologia, o estudo optou pela pesquisa exploratdria, com
levantamento do referencial tedrico acerca das principais correntes do Direito, bem como de
interpretagdo constitucional. A partir dos estudos, concluimos que a corrente neoconstitucionalista do
Direito possui como principal caracteristica a defesa da primazia da constituicdo, o fortalecimento
dos principios constitucionais de dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, ainda que
com criticas ao ativismo judicial, em fun¢@o da hermenéutica constitucional.

Palavras-chave: Jusnaturalismo. Juspositivismo. Neoconstitucionalismo. Direitos Fundamentais.
Constituicdo Federal de 1988.

INTRODUCAO

Pode-se dizer que a histéria do Direito é também a histéria da humanidade. Em
relacdo a histdria da humanidade, considera-se que a mesma tenha capacidade de explicar a
existéncia e evolugcdao da humanidade, desde os povos agrafos, sem a escrita, na pré-histéria,
até as sociedades contemporaneas.

Se a Histéria estuda o homem e a evolu¢cdo da humanidade, ela possui importancia
fundamental na histdria do pensamento juridico e de interpretacdo das normas juridicas,

pois, ao longo dos séculos, as sociedades criaram instituicdes juridicas que refletiram e
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refletem o desenvolvimento da prépria sociedade e os valores sociais construidos e inseridos
nas mesmas.

Assim, a cultura humana é uma construcdo histdrica, assim como o pensamento
juridico e, consequentemente, a interpreta¢ao das normas juridicas também sao frutos dos

momentos histéricos, da cultura e do contexto social vigente.

A histéria humana é uma histéria que retrata a persecucdo da ideia de
justica, e vé, muitas vezes, a ideia de justica envolvida nas condi¢bes
histdricas de sua producdo, o que permite perceber que a justica assume
formas na histéria. Nesse sentido, ndo somente o Direito se da na historia,
é determinado pela histdria e torna-se, por isso, histdrico. (BITTAR, 2018, p.
139)

De acordo Castro (2010), “a cultura é temporal, historica. Ela depende do momento
em que determinado individuo ou comunidade estd vivendo para ter as caracteristicas que a
definem”. Portanto, assim como a cultura é resultado do acimulo de experiéncias histdricas
da sociedade, os acontecimentos juridicos acompanham essa metamorfose social, ou seja, o
acumulo de produc¢do do conhecimento juridico é fruto de experiéncias sociais ao longo da
histérica e se hd mudanca mudancas de paradigmas ao longo da histdria da humanidade, ha
também mudancas de producdo e interpretacdo das normas legais e, consequentemente da

Constituicdo, estabelecido em novos paradigmas constitucionais.

A ciéncia do Direito estd inserida no mundo das grandes preocupagdes do
mundo social. Enquanto mundo de inter-a¢cGes humanas dentro de vinculos
sociais estabelecidos mediante processos de socializagdo. A ciéncia do
Direito se confronta, no mundo social, enquanto mundo das interacdes
humanas, com ambigua e contraditéria expressdo de nossa humanidade.
Por isso, a Ciéncia do Direito deve ser vista como Ciéncia humana, histérica
e social. (BITTAR, 2018, p.28)

Nesse sentido, as mudancas histdricas relacionadas a fatores econémicos, politicos e
sociais, influenciam e promovem a alteracdo de paradigmas de producdo e interpretacao do
conhecimento cientifico e, de forma especifica, do conhecimento cientifico das ciéncias
sociais que sofreram forte influéncia do positivismo. Com isso, o Direito, assim como as
demais ciéncias sociais, sofreu transformacdes resultantes da mutacdo na forma de produzir

e interpretar o conhecimento cientifico.



Portanto, como resultado de interacdes sociais, a construcdo do conhecimento e as
formas de interpretacdao das normas juridicas, notadamente da Constituicdo, estdao ligadas
aos paradigmas de pensamento, moldados em determinado contexto histérico, cultural e
social vigente. Assim como se modificam os paradigmas, também se modificam as
interpretagdes dos textos juridicos e, portanto, todo o arcabouco legal do Direito e suas
fontes, possuem uma construcdo cultural, que é histérica.

Desse modo, com a ciéncia do Direito ndo é diferente, pois, conforme Bretas;
Carvalho; Mattos (2017), o Direito é uma ciéncia dindmica e fundamental para
compreendermos as mudancas sociais e filoséficas ao longo do tempo histdrico, que passam
por influenciar a interpretacdo das normas juridicas e, em especial, da constituicdo.
Principalmente com o desenvolvimento das ideias liberais e o surgimento das primeiras
constituicdes escritas, como a dos Estados Unidos da América (1787) e da Franga (1791).

Dentre as diversas correntes do pensamento juridico, optou-se em descrever trés
delas: o jusnaturalismo, o juspositivismo e o neoconstitucionalismo, em suas caracteristicas
e formas de interpretacdo e, notadamente, como o neoconstitucionalismo, como corrente
de pensamento juridico mais recente, interpreta a garantia dos direitos fundamentais,
contidos na Constituicao.

Em sintese, o artigo tem objetivo de descrever como a corrente do pensamento
neoconstitucionalista do Direito alicerca o cumprimento dos direitos fundamentais, contidos
na Constituicao Federal de 1988. Para tanto, é descrito o processo de evolugao histérica das
correntes de pensamento do Direito, centrado em trés grandes correntes: o jusnaturalismo,
o0 juspositivismo e, notadamente, o neoconstitucionalismo.

No primeiro capitulo, é apresentada a corrente jusnaturalista, a sua longa histéria,
desde as primeiras concepgoes filoséficas de Direito, ainda nos povos agrafos, com posturas
tedricas recorrentes na trajetéria do pensamento humano, até o periodo histérico do
lluminismo. A concep¢do da doutrina do Direito Natural ou jusnaturalismo defende que o
Direito deve ser objeto de uma valoracdo que tem como referéncia um sistema superior de
normas ou de principios que lhe condicionam a validade, ou seja, as normas juridicas devem
ser analisadas sobre determinados conteldos superiores, notadamente divinos e com ideal

de justica. (BEDIN, 2014)



No segundo capitulo é apresentada a corrente juspositivista. Assim como as demais
ciéncias, o Direito também foi influenciado pela onda positivista de Auguste Comte, que
preconiza o absoluto uso da razdo e da ciéncia como fundamentais para creditar uma ciéncia
como valida. Comte pregava uma atitude voltada para o conhecimento positivo, concreto e
objetivo da realidade, sendo ponto de partida para toda e qualquer area do conhecimento.
Nega a metafisica e valoriza o empirismo e a confianga exclusiva no conhecimento dos fatos,
deixando de lado qualquer explicagdao que ndo tenha partido da observagdo. (DINIZ, 2019)

Finalmente, no terceiro capitulo, é descrita as caracteristicas da corrente
neoconstitucionalista, considerada uma nova forma de interpretacdo e aplicacdo do direito
constitucional, que ostentou a transicao do Estado Legislativo de Direito para o Estado
Constitutivo de Direito, o que vale dizer que a Constituicdo se tornou o centro do
ordenamento juridico, alcancando todos os ramos do direito. (SILVERIO; LIGERO, 2008)

Enfim, o estudo buscou, com base em Gil (2008), estruturar a pesquisa a partir da
metodologia exploratdria, de natureza qualitativa e cunho bibliografico, com pesquisa de
referencial tedrico ja elaborado, constituido, principalmente, de livros e artigos cientificos
sobre a temdtica e assim analisar os preceitos do neoconstitucionalismo e sua perspectiva

sobre os direitos fundamentais e de rompimento com o juspositivismo.

1 - AS GRANDES CORRENTES DO PENSAMENTO DO DIREITO: O JUSNATURALISMO

Na forma classica de divisdo das correntes de pensamento do Direito,
tradicionalmente se contrapdem duas grandes correntes: o naturalismo juridico ou
jusnaturalismo, que defende que preexiste um direito, derivado de Deus, como um direito
natural, de origem divina. Em sentido oposto, temos o positivismo juridico ou juspositivismo,
onde todas as normas juridicas sdo criacdo humana, que correspondem ao Direito posto ou
positivado e que ndo ha validade de outras concep¢des metafisicas do Direito, tendo a
norma juridica validade intrinseca, ou seja, independe de pressupostos éticos ou morais de
posicionamento ou vontade do aplicador do Direito. (MENDES; CAVALCANTE FILHO, 2021)

De acordo com Soares (2019), o jusnaturalismo é a corrente do Direito

fundamentada no Direito justo, de origem primitiva e divina, com superioridade do direito



natural sobre o direito positivo. Portanto, o direito natural representa a justica, com
parametros imutaveis, eternos.

A corrente jusnaturalista defende entdo um sistema superior de normas, que deve
condicionar o direito positivado, ou seja, o jusnaturalismo envolve um direito superior de
normas e principios (direito ideal) que da validade a normal real a partir de principios
superiores, do ideal de justica que deve sempre prevalecer sobre as formas da legislacdo em
vigor.

Conforme afirma Bedin (2014), no jusnaturalismo “uma regulamentacdo positiva
injusta da conduta humana nado tem qualquer validade e ndo é, portanto, direito em sentido

estrito, na medida em que se deva entender por direito apenas uma ordem juridica valida”.

O termo “jusnaturalismo” identifica uma das principais correntes filoséficas
gue tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na
existéncia de um direito natural. Sua ideia consiste no reconhecimento de
gue ha, na sociedade, um conjunto de valores e pretensdes humanas
legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emanada do Estado,
isto é, independem do direito positivo. Esse Direito Natural tem validade
em si, legitimado por uma ética superior, e estabelece limites a prépria
norma estatal. Tal crenca contrapGe-se a outra corrente filoséfica de
influéncia marcante, o positivismo juridico. (BARROSO, 2020, p. 232)

Nesse sentido, no jusnaturalismo, o Direito deve estar de acordo com os valores da
humanidade, como o direito a vida, a liberdade, dignidade e ao ideal de justica e assim as
leis devem refletir o ideal de justica, com caracteristicas de serem imutdveis, universais e

pautadas nos alicerces da moral, da ética e da equidade.

2 - AS GRANDES CORRENTES DO PENSAMENTO DO DIREITO: O JUSPOSITIVISMO

J4 a corrente juspositivista também conhecida como positivismo juridico é uma
corrente de pensamento que utiliza o método cientifico para adequar o Direito apenas em
seu Direito positivo das leis, ou seja, s importa as normas positivadas no ordenamento
juridico, sendo as mesmas efetivadas pelo poder politico do Estado e executadas pelas

autoridades competentes.



Portanto, no Direito positivo, o Estado é quem impde os fundamentos e a base de
elementos formais que regem a sociedade. No juspositivismo a norma tem natureza formal
e independe de critérios externos ao direito, como a moral, a ética e a politica e assim o

Direito passa a ser considerado no sentido préprio, um Direito positivo. (SOARES, 2019)

O positivismo juridico aplica os fundamentos do positivismo filoséfico no
mundo do Direito, na pretensdo de criar uma ciéncia juridica, com
caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca da
objetividade cientifica, com énfase na realidade observdvel e nao
especulacdo filoséfica apartou o Direito da moral e dos valores
transcendentes. Direito é norma, ato emanado do Estado com caréter
imperativo e forg¢a coativa. (BARROSO, 2020, p. 235)

Como expressao proeminente do positivismo na ciéncia do Direito, temos a teoria
Kelseniana, conhecida como sendo a mais refinada teoria positivista. Para ela o
conhecimento do Direito, isto é, a Ciéncia do Direito, tem por objeto exclusivo as normas
juridicas. Nesse caso, o juspositivismo tenta sempre situar a ciéncia do Direito no campo do
Direito Positivo, em contraposicdo as doutrinas jusnaturalistas, que admitem a existéncia de

outro Direito, além do Direito Positivo: o Direito Natural. (DINIZ, 2019)

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito Positivo — Do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E uma teoria geral
do Direito, ndo interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou
internacionais. Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer seu
préprio objeto. Procura responder a esta questdo: o que é e como é o
Direito? Mas ja ndo lhe importa a questdo de saber como deve ser o
Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do
Direito. (KELSEN, 2009, p. 1)

Enfim, o positivismo juridico permanece presente, mas cede um necessario e
oportuno espac¢o para uma abertura filoséfica pautada pela moral, onde devem preponderar
os principios e os direitos fundamentais, primordiais a compreensdao da nossa sociedade

multicéntrica e pluralista como categoria sécio-politico-cultural da nagdo. (SILVA, 2014)



3 - AS GRANDES CORRENTES DO PENSAMENTO DO DIREITO: O NEOCONSTITUCIONALISMO
E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Por fim, a corrente neoconstitucionalista, mais recente, resulta do contexto da pds Il
Guerra Mundial. Nesse momento do pds-guerra, as constituicdes dos Estados passaram a
positivar um grande numero de principios e direitos fundamentais, influenciados pelos
horrores humanitdrios da guerra e pela Declaragao Mundial de Direitos Humanos (1948).

Nesse quadro, as constituicdes deixaram de ser vistas como um conjunto de
principios e conselhos e passaram a ser consideradas como normas juridicas de maior
expressao e garantia do cumprimento dos direitos fundamentais. (BRETAS; CARVALHO;
MATTOS, 2017)

Luiz Roberto Barroso (2020, p. 1) define:

[...] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepcao
aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacgGes
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem
ser assinalados, (i) como marco histérico, a formacdo do estado
constitucional de direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas
finais do século XX; (ii) como marco filosdfico, o pds-positivismo, com a
centralidade dos direito fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e
ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancgas que incluem a
for¢a normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional.
Desse conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizacdo do Direito.

Portanto, o mundo que emergiu apds a Segunda Guerra Mundial revelou o fracasso
do Positivismo na interpretacdo constitucional, cujos postulados permitiram o surgimento
de ideologias que, sob o dominio da legalidade formal, traziam concep¢des antidemocraticas
e violadoras de direitos fundamentais. J& o neoconstitucionalismo, também chamado de
constitucionalismo contemporaneo, passou a colocar a Constituicdo no centro do
ordenamento juridico e interpretar o Direito a partir dos Direitos Fundamentais, valorizando

assim a dignidade da pessoa humana. (MELLO, 2012)



Como expressao do pods-positivismo no direito constitucional, a doutrina

n o«

vem utilizando as expressées “neoconstitucionalismo”, “constitucionalismo
avancado” ou “constitucionalismo de direitos” para designar um novo
modelo juridico-politico que representa o Estado Constitucional de Direito
no mundo contemporaneo. (SOARES, 2019, p. 245)

Desse modo, no pds Il Guerra Mundial as constituicdes dos Estados passaram a
incorporar um grande nimero de principios e direitos fundamentais, impondo aos Estados a
obrigacdo de sua efetivacao, enquadrando as normas constitucionais em principios e regras,
com protagonismo dos principios dentro do ordenamento juridico, provocando uma
mudanc¢a no modo de interpretar a constituicdo, ou seja, os valores expressos em principios
passam a integrar todo o sistema juridico, mesmo que ainda ndo positivados em normas.
(BRETAS; CARVALHO; MATTOS, 2017)

Consequentemente, o podés |l Guerra Mundial definiu um processo de
reconstitucionalizacdo na Europa, com aproximacao dos ideais constitucionais a democracia,
ou seja, um Estado democratico de Direito ou Estado constitucional de Direito, tendo como
principal referéncia a Constituicao Alema de 1949, Constituicao da Itdlia, de 1947 e a
redemocratizacdo e a reconstitucionalizacdo de Portugal, em 1976 e da Espanha, em 1978.
Todas elas com o reconhecimento da forga normativa da constituicdao. (BARROSO, 2020)

E possivel dizer entdo que a corrente de pensamento neoconstitucional se contrapde
ao constitucionalismo, sendo este baseado em uma visdo positivista, defendia uma
interpretagao fria das normas. Jd com o neoconstitucionalismo ocorre o processo de
normatizacdao da constituicdo que deixa de ser um conjunto programatico de
recomendacdes e de orientacdo para ser uma norma juridica de eficacia direta, imediata e
uma expressao viva e concreta do mundo. (SOARES, 2019)

Nesse sentido, o neoconstitucionalismo busca uma maior participacdo do poder
judicidrio, e assim garantir a promocdo e preservacdo dos direitos fundamentais,
notadamente os direitos humanos, tendo, pois que os principios constitucionais passam a
ser entendidos como normas juridicas de eficicia imediata na promoc¢do da dignidade da
pessoa humana, das garantias individuais e reducao das desigualdades sociais.

Com a corrente neoconstitucionalismo, o poder Judicidario ganha assim um papel
mais ativo nas decisdes, onde ndo cabe aos juristas apenas a aplicacdo fria da lei, mas a

interpretacdo desta a luz da Constituicdo e a fim de responder as demandas de uma



sociedade complexa, com fortalecimento da transicdo do Estado de Direito para o Estado

Democratico de Direito.

Pode-se dizer que o neoconstitucionalismo representa um  novo
paradigma do direito formado a partir de diferentes propostas
filoséfico-tedricas e que tem como ponto de partida a reflexdo pds-
positivista, iniciada na segunda metade do século XX. Além disso, deve-se
dizer que o eixo de ligacdo dessas diferentes propostas estd no
Estado Constitucional (Democratico) de Direito, que ird fornecer os
elementos capazes de aglutinar diferentes pensamentos formulados a
partir de diferentes culturas juridicas. (MAIA, 2010, p. 30)

No caso do Brasil, nosso sistema constitucional vigente foi gestado e influenciado
pelo momento da redemocratiza¢do do pais, ou seja, com o fim da ditadura militar e assim o
principio da dignidade da pessoa humana passou a integrar nossa carta magna como
fundamento do Estado Democratico de Direito e principio basico da Constituicdo Federal de
1988.

Assim, temos na Constituicdo Federal de 1988 o principio da dignidade da pessoa
humana, que se desdobra em iniUmeros outros principios constitucionais, como os expressos
nos direitos e garantias individuais, presente no artigo 5° de nossa constituicdo, os direitos
sociais, presentes no artigo 62, bem como iniUmeros de outros, que confirma um arcabouco
de valores e finalidades que passaram a serem garantidos na constituicdo e de dever de
cumprimento do Estado e de toda sociedade. (SOARES, 2019)

Além disso, o renascimento do direito constitucional brasileiro foi capaz de promover
de forma bem sucedida a travessia de um regime ditatorial, intolerante e violento, para um
Estado democratico de Direito, onde a Constituicdo Federal de 1988 tem proporcionado o
mais longo periodo de estabilidade da histéria republicana brasileira. Nesse sentido, a
constituicdo brasileira passou de mero conteldo programatico em tempos pretéritos, para o
status de respeito as normas constitucionais, com passagens histdricas de enfrentamento de
diversas turbuléncias, mas que garantiram o surgimento de um sentimento constitucional no
pais, que merece ser comemorado. (BARROSO, 2020)

Enfim, a corrente neoconstitucionalista fortaleceu a supremacia da constituicao,
notadamente, os principios e garantias dos direitos fundamentais, que foram incorporados

ao ordenamento juridico brasileiro. Esse processo foi uma soma de conquistas histéricas,
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dos valores morais fundados na dignidade da pessoa humana e que buscam a protecdo a
vida, a liberdade, a igualdade e a justica social. (BARROSO, 2020)

De acordo com Vieira Junior (2022), os direitos fundamentais foram positivados em
nosso ordenamento juridico e ganharam forga normativa com o neoconstitucionalismo, que
deposita grande confianga no Poder Judicidario como o guardido dos direitos fundamentais
prometidos nos textos constitucionais, como no caso brasileiro.

Apesar dos avangos desse novo modelo de interpretacao da Constituicao, ha também
diversas criticas ao empoderamento do poder judicidrio, principalmente em relagdo hd um
ao ativismo judicial que, de acordo com os criticos, ultrapassam as prerrogativas de

atribuicdo do poder judicidrio.

4 - CONSIDERAGOES FINAIS

Consideramos que a corrente neoconstitucionalista do Direito, além de superar o
modelo constitucional vigente até a Il Guerra Mundial, onde as constituicdes eram muito
mais programaticas do que garantiam os direitos fundamentais. A corrente
neoconstitucionalista coloca a Constituicdo como o centro normativo de todo o
ordenamento juridico, onde os principios dos direitos fundamentais passaram a ter grande
importancia no ordenamento juridico.

Assim, na hermenéutica neoconstitucionalista, os direitos fundamentais sdo rol
exemplificativo na constituicdo federal, pois devem perfazer a interpreta¢ao de todo o texto
constitucional e assim buscar a concretizacdo e efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, com resgate dos valores morais e éticos.

Pensa-se, em sintese, que os principios fundamentais que permeiam todo o
ordenamento juridico adquiriram primazia no texto constitucional com o
neoconstitucionalismo, em que pese as criticas em relagdo ao ativismo judicial. Com o
neoconstitucionalismo o Direito e a moral se reencontram, em novos moldes, para que tanto
o Estado quanto toda a sociedade reconheca a importdncia do cumprimento das garantias

fundamentais a todo cidad3o.
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