[DAS POSSIBILIDADES DE UM
NEOCONSTITUCIONALISMO EM LINHAS
TRIDIMENSIONALS REALEANAS

Marcelo Machado Costa lima’

Resumo: Este artigo aborda a possivel compatibilidade /incompatibilidade das
denominadas concepg¢des neoconstitucionais com um quadro juridico-filoséfico
tipicamente brasileiro, construido no ambito de uma tradicdo que, no decorrer
da histéria, adotou o hibridismo por principio. Nesta linha, entendendo ser o
tridimensionalismo realeano uma das mais significativas sinteses do pensamento
jusfilosofico brasileiro, é ambicdo no presente trabalho colocar em questdo se a
adesao as linhas neoconstitucionais recepcionadas pelo sistema patrio estaria
sendo efetivada em observancia a teoria tridimensional do direito, linha seminal
do pensamento juridico-filoséfico brasileiro.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por pressuposto a visao de que um sistema
juridico necessita construir suas linhas tedricas adequando-se a realidade
histérico-cultural do pais em que sdo aplicadas. Assim, um sistema juridico
s6 consegue estabelecer seus mecanismos e institutos quando estes se
adequam aos modelos tedérico-filoséficos a que se submete. Como nao
poderia deixar de ser, uma légica sistémica somente é possivel ser construida
e solidificada no decorrer do tempo histoérico.

Muito embora seja possivel, no limite, considerar a possibilidade de um
sistema juridico cuja légica tenha sido construida fora das bases tradicionais e
mentais de um determinado povo vira cumprir a funcao de manter a ordem
(mesmo que precariamente pela via autoritaria), fato é que tal situacao é
geradora de um enorme dispéndio de energia por parte do poder publico,
posto que a adesao interna do destinatario é elemento fundante para a
obtencao de um juizo de legitimidade do sistema.

Sob esta perspectiva, o presente artigo visa a levantar discussao
sobre se as bases fundantes de uma linha culturalista de tipo realeana (mais
especificamente a versao tridimensional do direito) - considerada como uma
grande sintese do hibridismo a que se submeteu o pensamento juridico-
filosofico brasileiro desde as suas origens lusas — € ou nao adequada as
recentes concepg¢des neoconstitucionais (pds-positivistas) que estao sendo
desenvolvidas pelos diversos atores do mundo juridico patrio - com especial
entusiasmo pelos constitucionalistas.

A questdo faz-se relevante em, ao menos, dois sentidos: um primeiro
(e principal), que é o de saber se a nova leitura contemporanea do
constitucionalismo estaria sendo recepcionada com o necessario ajuste fino
necessario para se construir um (novo) constitucionalismo no Brasil, em um
quadro compativel com a tradicao juridico-filoséfica brasileira; mas também,
em segundo plano (e subsidiariamente), exercitar o habito de analise as
importacdes (muitas vezes, acriticas) de modelos e institutos juridicos
alienigenas, procurando, no minimo, adequa-los ao especifico ambiente
juridico brasileiro.

De qualquer forma, é importante ressaltar que a reflexdo que aqui
se lanca, ndo possui pretensdes de definitividade. Na verdade, o que se
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almeja é lancar um olhar mais atento para uma intuicao forte, acerca da
possibilidade de miscigenacdo entre o nosso tridimensionalismo juridico
e o neoconstitucionalismo, de forma a fazer com que este se amolde as
raizes e as tradicdes sistémicas brasileiras e, nesta linha, habilite-se de forma
incontestavel a produzir, no ambito social e juridico brasileiro, solu¢cdes
reconhecidamente legitimas.

1. A CONCEPCAO CULTURALISTA E A BUSCA POR UMA SINTESE
JUSTEORETICA

Seguindo a linha de uma divisao classificatéria proposta por Machado
Neto?, passamos a apresentar alguns breves tracos do chamado “culturalismo
juridico” (no qual se encaixard o tridimensionalismo juridico), como
movimento intelectual que se caracteriza por certo historicismo relativista
que pretende uma sintese de todas as tendéncias justeoréticas. Com isso,
busca-se a superacdo das variantes dogmaticas tanto do positivismo
cientificista, mas também a do jusnaturalismo de cunho metafisico.> Muito
em razao desta busca sintética é que alguns autores mais proximos a estas
posicdes culturalistas, sdo, por outros estudiosos, identificados a visées
juspositivistas ou jusnaturalistas.

Uma visdo culturalista iniciada por Tobias Barreto na segunda metade
do Século XIX é reforcada no decorrer do Século XX, ao mesmo tempo em
que algumas ideias vigentes de grande prestigio no periodo passam a ser
fortemente contestadas. A ideia de progresso, por exemplo, tdo cara aos
evolucionistas, passa a ser criticada ndo apenas no campo da filosofia politica
(sob o argumento de que estaria a legitimar colonialismos e imperialismos),
mas também no campo da epistemologia, que teria auxiliado a sustentar uma
visdo excessivamente otimista de avanco cientifico permanente. Observa-se,
entao, uma reabilitacdo da filosofia, que por meio de sua postura critica, revela
as incongruéncias de uma fé cega no cientificismo. Este, em seu processo
de producdo da“verdade”, ao acreditar seguir principios totalmente certos,

2 E o que se apreende em MACHADO NETO, Antonio Luis. Historia das Idéias Juridicas no Brasil. So
Paulo: Grijalbo, 1969, p. 179-235, quando o autor, em seu capitulo IV, acaba por assim subdividir as linhas
de pensamento juridico.

3 Em WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 4* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2007, p. 176.
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seguros e rigorosos para a investigacao, acaba por se deparar, em algumas
circunstancias, com resultados precarios e duvidosos.*

Assim, a partir desta postura critica, no Século XX reforcam-se os
argumentos em defesa de uma teorizacdo que aponta para a historicidade dos
seres humanos e, consequentemente, de um tipo de racionalidade construida
no tempo, que se direciona para uma visao de histoéria descontinua e nao
progressiva. Cada época histdrica e para cada sociedade os conhecimentos
e as praticas possuem um sentido préprio. Por isso nao ha“a cultura’, mas
“culturas diferentes’, inclusive “as juridicas”. Cada cultura - em decorréncia
das condicoes historicas e politicas nas quais se forma - inventa seu modo
de serelacionar com o tempo, de criar sua linguagem, de elaborar seus mitos
e suas crencas, de organizar as relagdes sociais, sua maneira de organizar o
poder e a autoridade e, principalmente, de produzir seus préprios valores.

Nesse sentido, abre-se espaco, inclusive, para a producdo de uma
filosofia da diferenca® que mais se preocupa com as dessemelhancas e
identidades. E bem verdade que esta vertente mais forte do culturalismo sé se
erguera de forma mais incisiva nas Ultimas décadas do Século XX. Porém, ela
nao foi construida instantaneamente: é um movimento que encontra raizes
nas construcdes desenvolvidas no decorrer desse ultimo século, e nao de
forma continua, mas de forma dialética, ja que sempre houve reacdo (mais
fortes ou mais fracas) por parte de outras concepgoes.t

* Nesta linha, em JAIME, Jorge. A Historia da Filosofia do Brasil. 2* ed. Séo Paulo: Vozes, 1999, v. 11, p. 13-15.
> A “filosofia da diferenga” faz parte de uma linha de pensamento que se distancia das concepgdes
filosoficas e cientificas que eram tidas como verdadeiras e estabelece um novo paradigma, caracterizado
pela interdisciplinaridade. Parte do principio que as diversas areas do conhecimento estio sempre se
transformando e se relacionando entre si, e que, por isso, tanto o sujeito quanto o objeto do conhecimento
sdo construgdes, ou criagdes, do discurso cientifico de que fazem parte. Pensadores como Foucault, Deleuze,
Guattari e Derrida, entre outros, que estao relacionadas a essa linha, fazem parte de uma tradi¢ao que tem
como expoentes Espinosa, Bergson e Nietzsche. Como acima dito, a filosofia da diferenca se interessa menos
pelas semelhangas e identidades e muito mais pela singularidade e particularidade, embora essa visdo deva
ser observada pelo campo do direito cum granu salis, ja que, o nivel de complexidade de analise exigido por
uma concepgao que privilegie visdes particulares ¢ sempre mais alto. Em relagdo ao direito e sua relagao
com a justiga, o problema é bem colocado em DERRIDA, Jacques. Forga de Lei. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 30, quando afirma o autor: “A justi¢a ¢ uma experiéncia do impossivel (...) O direito ndo ¢ justica.
O direito ¢ o elemento do calculo, ¢ justo que haja um direito, mas a justica é incalculavel, ela exige que
se calcule o incalculavel.”

¢ A Teoria Pura do Direito, por exemplo, é uma resposta que Kelsen da ao que considera ubuso das teses
sociologicas para o direito. Por outro lado, embora tenham surgido versdes jusnaturais que apresentam
concessoes a historicidade, versdes mais ortodoxas sempre submeteram esta historicidade a principios
universais de justiga.
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Mesmo que nao se possa negar o papel de quadro de predominio de
um tipo de producdo juridica positivista/ naturalista na segunda metade do
Século XIX, em que autores da Escola do Recife se destacaram, percebe-se
mesmo neste periodo um papel de destaque concedido a histéria, as ciéncias
sociais e a cultura no ambito da producao do direito. Nesta linha, embora as
visdes cientificistas e evolucionistas (muito valorizadas, reitere-se, mesmo
em alguns dos principais nomes da Escola de Recife) tenham entrado em
decadéncia, a verdade é que producao positivista/ naturalista de maior
prestigio se alicercou exatamente nas pilastras da histéria e da cultura,
mostrando que nao se tratou de um fenémeno de “moda’, mas uma das
permanéncias assumidas por uma tradicao (juridica) que vai se construindo.

Nesta direcdo, a producéo juridica parece ter se submetido, de forma
mais clara, ndo apenas a um filtro juridico-normativo, mas também a um filtro
fatico-axioldgico. A legitimidade das normas juridicas, como resultado da
adesdo das consciéncias a que se dirigem as normas’, passa a ser procurada no
mesmo processo em que se busca os fundamentos de sua validade, de forma
nao apenas a respeitar as formalidades juridicas do processo, mas, dentro do
possivel, a conexdo das normas juridicas com a cultura dos seus destinatarios.

De qualquer forma, somente é possivel observar um grande impulso
do Culturalismo juridico como posicao justeodrica, no Brasil, apds a Segunda
Guerra. Isso se da principalmente por meio do Instituto Brasileiro de Filosofia
(IBF), que se projetou como instituicao devotada a promover o didlogo
entre as diversas correntes de filosofia existentes no pais.® Inspirando-
se em posi¢cdes conectadas com a problematica axiolégica e com o
transcendentalismo neokantiano®, mas ainda herdeira de Tobias Barreto,
busca ela reorientar as diversas tradi¢des filoséficas nacionais rumo a uma
interlocucao centrada nos valores, na pluralidade e no mundo da cultura.™
Como ndo poderia deixar de ser, para os culturalistas o direito pertence ao

7 Nesta dire¢do ¢ definida a legitimidade em REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 482.

8 Segundo WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 4* ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 175.

 Segundo GUSMAO, Paulo Dourado. Introdugdo ao Estudo do Direito. 16* ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 412 e WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 4* ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 175-176.

1 Em WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 4* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2007, p. 175.
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mundo da cultura e ndo ao da natureza (physis)'", estando presente em um
mundo construido pelo homem, por meio da histéria, em uma sociedade e
civilizagao carregadas de cultura. Assim, o direito ndo faria parte da natureza
e ndo seria exclusivamente valor (compreendido em termos universais), pois
pertencente a cultura.’

2. A TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO NO AMBITO DA
CONCEPCAO CULTURALISTA

A superacao da hegemonia epistemolégica do naturalismo juridico-
sociologico é atese de teor culturalista produzida por Miguel Reale, no comeco
da década de 1940, onde molda e sistematiza uma visao tridimensional
do direito baseada na relacao entre as dimensdes “fato” (sociologismo),
“valor” (idealismo) e “norma” (formalismo)." Em maior ou menor grau, essa
concepcao foi abracada por um grande nimero de pensadores de destaque™,

" Segundo GUSMAO, Paulo Dourado. Introdugéo ao Estudo do Direito. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 412, quando observa-se neste ponto a influéncia kantiana.

12 Segundo GUSMAO, Paulo Dourado. Introducéo ao Estudo do Direito. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 412-414.

13 E 0 que afirma WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 4* ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 176 ¢ 177.

!4 Sdo nomes importantes a serem listados como representantes desse eclético grupo de culturalistas os
nomes de Renato Cirell Czerna, que, embora tendo desenvolvido estudos na perspectiva do idealismo
italiano e depois tenha sido seduzido pelo materialismo dialético, ndo deixou de receber influéncia do
tridimensionalismo juridico de seu mestre, Miguel Reale; Tércio Sampaio Ferraz Junior, outro discipulo de
Miguel Reale, mas que desenvolveu sua linha de estudos mais relacionada a semiotica juridica; José Cretella
Junior e Teofilo Cavalcanti Filho, autores identificado as posigoes realeanas; Oliveira Litrento, que embora
por alguns atrelado a uma posigao jusnaturalista (conforme MENDES, Antonio Celso. Filosofia Juridica
no Brasil. Curitiba: Editora Universitaria Champagnat. Sdo Paulo: IBRASA, 1992, p. 123) abraga, também
ele, o tridimensionalismo juridico, prevendo a necessaria convergéncia entre sociologia juridica e filosofia
do direito. Alias, sua admiragdo por Miguel Reale ¢ expressa em LITRENTO, Oliveiros. Curso de Filosofia
do Direito. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1980, p. 210, quando afirma ser o grande jurista “o maior expoente
da Filosofia do Direito no Brasil”; Celso Lafer que traga os campos de investigagdo em posi¢des que se
avizinham das dimensdes fatica, normativa e valorativa proposta pela Teoria Tridimensional do Direito;
Paulo Dourado de Gusmao, adepto da filosofia culturalista, enxergou no direito um objeto cultural com
sentido (normas consagradas pelos legisladores ou o pensamento reinterpretado no ambito da historia, embora
alguns o identifiquem como jusnaturalista; A. L. Machado Netto, tantas vezes referenciado neste trabalho,
foi um seguidor do egologismo de Carlos Cossio ¢ deu grande destaque a conduta humana no processo de
produgao do direito. Também na linha de Recaséns Siches, entendeu o direito como objeto cultural. Porém,
nao negou algumas das teses de Kelsen como a hierarquia normativa kelseniana ou mesmo a tese da norma
fundamental; nessa linha, Marilia Muricy Machado Pinto se atrela ao egologismo cossiano, mostrando em
seu trabalho, inclusive, as influéncias da teoria egologica na teoria Pura do Direito de Kelsen, a partir da
controvérsia entre Cossio e Kelsen quando o primeiro defendia que o direito se origina da existéncia humana
e suas intengdes e o segundo colocava a origem e finalidade do direito na ordem juridica considerada em
sua validade interna normativa autorreferente, independente de valores e cultura; Jodo Mauricio Adeodato,
tido como legitimo herdeiro da Escola de Recife, sempre defendeu a flexibilizagao e relativizagdo das
fronteiras da historia do Direito, observando que esta deve ser permeavel a outras areas do saber; Silvio de
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subdivididos em diversas rubricas que se concentram em torno de uma
vertente, por vezes mais proximas a versoes positivistas moderadas, outras
vezes mais avizinhada a versdes jusnaturalista, igualmente moderadas.
Mesmo as criticas a um suposto conservadorismo que teria o culturalismo
assumido nos dias atuais'®, ndo parece ser suficientemente forte para mitigar
a sua influéncia no espaco juridico brasileiro.

De toda forma, o culturalismo encontrou no Brasil sua maxima
relevancia nesta linha de pensamento paradigmatico de Miguel Reale
que, sem abdicar de conquistas positivistas e jusnaturalistas, busca uma
visdo juridica mais abrangente. Tendéncias como o historicismo idealista
italiano (Benedetto Croce), o raciovitalismo orteguiano (Ortega y Gasset),
a fenomenologia, o egologismo existencial, variadas nuances do marxismo
académico e militante, além de tendéncias tradicionais jusnaturalisticas mais
recentes apresentam a caracteristica de fundamentar posicoes justedricas
que enaltecem as dimensdes faticas e axioldgicas do direito.

Entretanto, a posicao realeana com sua teoria tridimensional do direito
parece seramais consequente posicao culturalista produzida, principalmente
por ser a mais bem consistente e elaborada e, por isso mesmo, bastante
influente no contexto tedrico-filoséfico brasileiro. A Teoria Tridimensional
do Direito tem por pressuposto a Culturologia Juridica, ou seja, a vivéncia
do direito como cultura, como esforco humano de conquista e preservacao
daquilo que se concebeu ou se sentiu como valioso.®

Isso implica afirmar que, quanto maior a necessidade de uma
determinada conduta, maior a pressao para que a mesma seja observada no
quadro social. Porém, cessadas as circunstancias histéricas que levaram a que
amesma devesse ser observada, sua exigibilidade perde o sentido na mesma
proporc¢ao que perde forca a norma que aamparava.Trata-se de um problema
no campo da eficécia e, evidentemente, no campo da legitimidade."”

Macedo, que além de identificar o direito como objeto cultural, recebeu em sua teorizagio forte influéncia
do tridimensionalismo juridico de Miguel Reale; Luiz Fernando Coelho, que ao reconhecer a relacao
dialética de complementariedade entre as dimensdes fatica, normativa e axiologica no direito, atrela-se a
um tipo de culturalismo realeano; Luiz Washington Vita, autodeclarado seguidor da perspectiva realeana
de jusfilosofia (conforme VITA, Luis Washington. Disponivel em: <http://www.cinfil.com.br/arquivos/
Luis_washington_vita.pdf>, Acesso em 10/10/2013).

5 Em WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 4* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2007, p. 176, o autor afirma que nas ultimas décadas o Culturalismo Jusfilosofico tem se identificado com
posturas idealistas, ecléticas e liberais, com perfil ideologico conservador, embora sem desmerecer as
conquistas desta concepgao.

' Em REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 311.

'7 Pode-se, adiantar uma pequena consideragdo acerca da relagdo entre eficacia e legitimidade, embora
representem conceitos distintos. O grau de eficacia social de uma determinada norma ¢ diretamente
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Neste caminho, como se sabe, a visdo juridica culturalista de Reale
nos leva a entender, a partir de sua Teoria Tridimensional do Direito, que
o fendbmeno juridico ocorre em razdo da integracdo indissoltvel das trés
dimensdes pelas quais o direito pode ser observado: a dimensao fatica, a
dimensdo valorativa e a dimensdo normativa.'® Entre essas trés dimensoes
ha uma relacdo dialética de implicagcao e polaridade que sé pode,
necessariamente, ser analisada no ambito do processo histérico-social.'

Porém, é equivocado asseverar que, por defender uma perspectiva
culturalista, Miguel Reale priorize a dimensdo fatica em detrimento das
demais. O pensamento realeano acaba por representar o produto das
disputas intensas realizadas entre as diversas escolas que buscam a
hegemonia de suas concepg¢des a partir da segunda metade do Século XIX.
Pelo contrario, parece ter a exata no¢dao que a nossa tradicao hibrida, que esta
sempre a buscar arranjos consensuais, sé encontrara o desejado equilibrio no
momento em que a concepgao proposta levar em conta as trés dimensoes,
sem necessaria sobreposicao aprioristica de uma sobre a outra.

A partir desta premissa, recusa Reale um sociologismo que traduza a
exacerbacao do fato® 2", de um normativismo que represente a excessiva

proporcional ao grau de legitimidade da mesma, se entendermos como legitimidade o cumprimento da norma
pelo destinatario em razao da aceitagdo interna da mesma e ndo em razdo da forca coativa (desproporcional)
imposta pelo poder publico. E bem verdade que a conclusio acima s6 pode ser considerada verossimel em
um ambiente de normalidade democratica, situagao em que a eficacia ndo se impde unicamente pela forga.
'8 Segundo REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 25* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pag , 60 e
seguintes, considerado ao mesmo tempo sob os aspectos sociologico-historico, axiologico e normativo. Porém,
o proprio autor deixa claro que uma percepgao das trés dimensoes do direito ndo € uma percepgao original, ja
que o seu tridimensionalismo é um desenvolvimento de outras concepgdes como a de Lask, Radbruch, Santi
Romano, Hariou, Rascoe Pound, Julius Stone, Wilhelm Sauer. Porém, o que ha de original na sua construgao
¢é a perspectiva dindmica a que se submete o fendmeno juridico em sua concepgao tridimensional. O tema
¢é desenvolvido em REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 511- 550.

1 Isso conduz a uma nova compreensao do método fenomenologico de Husserl, analise cujos resultadosficam
na dependéncia de outros processos de natureza histérica e axiologica. LIMA, Paulo Jorge. Teoria
Tridimensional do Direito. In: Dicionario de Filosofia do Direito. Sao Paulo: Sugestdes Literarias, 1968, p. 247.
20 Ha diferentes vertentes para enfatizar a dimensdo fatica. Ha quem estabelega maior acento na raga, ou
no meio fisico, ou na consciéncia coletiva, ou na densidade demografica, ou no acaso, ou na interferéncia
dos grandes homens, ou mesmo na ¢ religiosa. Segundo em REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20* ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 436, essas construgdes suntuosas, sdo “tao ricas de minticias e erudigdo, quao
precarias por seu artificialismo.” Evidentemente ndo podemos deixar de incluir como versdo sociologica
aquelas posi¢des que consideram que o fendmeno juridico € uma manifestagdo do pensamento econémico,
principalmente as que advém de uma perspectiva marxista.

2! No Brasil, a supremacia da perspectiva fatica, foi, de forma mais relevante, marcada por alguns
representantes da Escola de Recife (e ressaltamos Tobias Barreto e Silvio Romero) e também por Pontes
de Miranda (e ai se justifica o fato de Clovis Bevilaqua considerar Pontes de Miranda um descendente
auténtico da Escola de Recife). Também podemos afirmar que as analises positivistas como as de Pedro
Lessa e Joao Arruda deram maior énfase a dimenséo fatica, como foi tipico do pensamento positivista de
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valorizacao da dimensao normativa®, ou mesmo um eticismo (ou moralismo)
em que se aponte maior destaque para a dimensdo valor?, Esta orientacdo
tem por objetivo, entdo, conciliar essa posicao culturalista, comprometida
com arealidade juridica, tanto com as exigéncias axioldgicas, como também
as técnico-formais. Neste sentido, o que propde é um olhar integral ao
fendmeno juridico independentemente se este olhar provém do jurista, do
socidlogo ou do filésofo.?*

A énfase alargada a concepcao teérico-filosofica do jurista paulista tem
como fundamento o fato de considerarmos o tridimensionalismo nao apenas
uma corrente filosdfica que se adequa ao quadro hibrido do pensamento
brasileiro, tomando-lhe a esséncia a partir de uma estrutura epistemoldgica
consistente, mas também em razdo desta concepg¢do ostentar o mérito de
continuar sendo um saber normativo, mais precisamente correlacionado
a normatividade do direito positivo.” Distancia-se de Kelsen, embora sem
desprezar as conquistas teorizantes do vienense (como sempre faremos
questao de frisar), ultrapassando o seu normativismo formalista.?® Nesta
linha, ndo ha como discordar daqueles que apontam para a hegemonia e da
incisiva influéncia do culturalismo axiolégico de Miguel Reale na formacéo
de vdrias geragoes de juristas brasileiros.”

raizes no Século XIX, o que ndo se seguird com a forma positivista normativista kelseniana, para quem o
maior acento esta na dimensao normativa.

2 Em REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 455, o autor lembra que
essa ¢ a posi¢ao teodrica proposta por Hans Kelsen (a qual analisaremos de forma mais acurada mais adiante
dada sua importancia), como reagao ao sociologismo juridico do final do Século XIX e inicio do Século XX.
Em REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 455.

3 Em REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 481-482, o autor expande
por intermédio da denominagdo de “moralista” ou “eticista” uma posi¢ao mais voltada para a dimensao valor,
de forma a evitar uma restri¢do da mesma a posi¢des jusnaturalistas da velha Escola do Direito Natural,
racionalista e abstrata, que idealizava uma ordem juridica plena e perfeita. Assim, podemos distinguir entre
os eticistas, os adeptos e os ndo adeptos de um conceito de direito natural. A fim de melhor definir o que o
autor estabelece como eticista ou moralista, seguem algumas das caracteristicas dessa vertente do pensamento
juridico, segundo Reale: “O dever ser dotado de conteudo ético, a normalidade como imperatividade, os
comandos assentes em razoes teleologicas, a ordem juridica baseada em principios universais e obrigatorios,
ou a eles vinculados (...)”. Porém, ndo deixa de ser marcante a passagem em que afirma : “E absurdo, em
suma, no seu modo de ver, uma norma sem fungdo diretiva e que ndo obrigue em consciéncia, quando a
esséncia de uma regra consiste na ordenacgao de meios e fins.”

2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 613

25 Neste sentido, CLEVE, Clémerson M. O Direito e os Direitos. Sdo Paulo: Académica, 1988. P. 73-74.
2% § bem verdade que Reale afirma que o pensamento juridico kelseniano jamais foi formalista no sentido
ingénuo da palavra. A forma propria do normativismo kelseniano ¢ constitutiva ja que desempenha sempre
uma funcao referencial em relagao a experiéncia social. Em REALE, Miguel. Direito Natural/Direito Positivo.
Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.62-63.

2 Em WOLKMER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 4* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2007, p. 178, por exemplo, o autor cita o formalismo retérico da teoria da decisdo juridica de Tércio Sampaio
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Ha, no entanto, formulacdes criticas quanto a uma possivel impoténcia
dotridimensionalismo em continuar sendo uma proposta juridicacomalcance
transformador. Alega-se, neste sentido, que a teoria tridimensional nao mais
possuiria eficacia para as novas necessidades de regulamentacéo social e
para os objetivos politico-juridicos de uma sociedade de desenvolvimento
tardio do capitalismo periférico,?® principalmente se pensarmos em uma
realidade, na qual a pluriculturalidade é incentivada e a defesa de identidades
é considerada um direito de minorias e grupos vulneraveis.

Embora tais criticas sejam realizadas a partir de posicoes respeitaveis,
entendemos que os problemas apontados podem ser superados pelo préprio
desenvolvimento da teoria, ja que o tridimensionalismo pode representar
uma posicdo tedrica de partida para se pensar concepgdes filosofico-juridicas
que se adequem as novas configuracdes sociais, valorativas e mesmo teérico-
juridicas que naturalmente emergem em um mundo no qual a dinamicidade
éaregra. O direito, segundo Reale, sofre os influxos da realidade e dos valores
produzidos na sociedade e o reproduz no campo normativo-juridico.

Nao se quer afirmar que a teoria realeana nao merecga alguns
reajustes, pois nos parece que Miguel Reale, ao tracar uma teoria capaz de se
relacionar com os problemas que se impunham a uma sociedade especifica,
desenvolveu-a nos limites que o proprio repertério do momento histérico
por ele vivido permitia. Ir além seria exigir que se pudesse enxergar além
das possibilidades concedidas pelo seu préprio tempo histérico, concepc¢ao
essa ja veementemente refutada por Heidegger em Ser e Tempo, quando
afirma que os limites do conhecimento e do entendimento encontram
fronteiras nas possibilidades estabelecidas pelo nosso préprio tempo. O
préprio Reale parece perceber isto quando afirma que o presente é a tensao
entre o passado e o futuro, o dever ser a dar peso e significado ao que se é
e ao que se foi, de forma a se criar uma correlagao funcional entre valor e
tempo, axiologia e histéria.”®

Ferraz Jr., o humanismo critico-dialético de Roberto Lyra Filho, o sociologismo estrutural-funcionalista de
de José Eduardo Faria, o culturalismo fenomenologico de Luiz fernando Coelho, as tendéncias epistémicas
de base semiologico-discursiva de Luiz Alberto Warat e as proposigdes juspsicanaliticas de Agostinho
Ramalho Marques Neto.

28 Em WOLKMER, Ant6nio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 4* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007,
p. 177, essas criticas sdo realizadas, embora o autor reconheca as conquistas teoricas do tridimensionalismo.
Sem apontar o pensamento realeano expressamente parece ir nesta mesma dire¢cao FARIA, José Eduardo.
Sociologia Juridica: Crise do Direito e Praxis Politica. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 182.

» Em REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito: situagdo atual. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986,
p. 80-81. Nesta mesma diregdo CARNELLI, Lorenzo. Tempo y derecho. Buenos Ayres: Libreria Juridica,
1952, p. 142-143.

128  Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.2, p.1-158, out.2018/mar.2019



Marcelo Machado Costa Lima

Assim, entendemos que o tridimensionalismo esta longe de configurar
uma posicao teodrica ultrapassada. Pelo contrario, seus alicerces tedricos
encontram-se em plena conformidade com a tradicao juridica brasileira,
colocando-se como concepgao genética para novas teorizagdes que, a
partir de seus pressupostos fundamentais, estejam aptas a se relacionar
com teorias e realidades nao consideradas pela teoria tridimensional como
a hipercomplexidade social, a liquidez profunda, a multiculturalidade, bem
como com o modelo de centralidade constitucional que o sistema juridico
brasileiro vem, pouco a pouco, abracando. Neste caminho, passamos a tratar,
entdo do denominado “neoconstitucionalismo”.

3. NEOCONSTITUCIONALISMO E SUAS CARACTERISTICAS
FUNDANTES

Ao tentarmos estabelecer algumas das mais importantes caracteristicas
definidoras do neoconstitucionalismo, desde ja nos situamos entre aqueles
que consideram ser esta uma corrente tipicamente pds-positivista do
direito®. Cumpre, nesse sentido, esclarecer que o que denominamos por
“neoconstitucionalismo”é um qualificativo que possui consideravel margem
de imprecisdo. Essa situagao se da pela prépria questao terminoldgica, em
razdo da auséncia de clareza em conceitos que, em suas grafias, se fazem
acompanhar pelos prefixos “neo” ou “pos”.

Essa questao vem sendo suscitada por varios autores que alegam que o
que vem sendo chamado por neoconstitucionalismo ndo seria umaconcepcao
tedrico-filoséfica autdbnoma, mas sim (para alguns) uma perspectiva do
positivismo juridico (débil), ou mesmo (para outros) uma posicao coroldria
do jusnaturalismo. Nao ha como negar, porém, que a temdtica que envolve
o nucleo do que iremos denominar por neoconstitucionalismo (que vem
sendo tomado como um tema de grande interesse, tanto na tradicao de civil
law, como na common law?') envolve um conjunto de teorias e métodos que
estdo em jogo nesse tipo de constitucionalismo do Pds-Guerra.

3% Em POZZOLO, Susanna. Notas al margen para uma historia del neoconstitucionalismo. In: POZZOLO,
Susanna. (Ed.). Neoconstitucionalismo. Derecho y derechos. Lima: Palestra Editores, 2011, p. 16 a autora
afirma que o termo quer apontar um certo tipo de antipositivismo a partir de oposicoes tedricas paradigmaticas
(principios vs. Regras; ponderagdo vs. sbsungdo, constitui¢ao vs. legislagdo, judiciario vs. Legislativo).

31 Como lembrado em BARBERIS, Mauro. El Neoconstitucionalismo. Third Theory of Law. In: POZZOLO,
Susanna. (Ed.). Neoconstitucionalismo. Derecho y derechos. Lima: Palestra Editores, 2011, pag, 249,
outras expressoes ddo nomes a teorias que se aproximam do objeto de estudo do que denominamos por
neoconstitucionalismo no mundo anglo-saxdo: no positivism, theory of law as integraty, theory of law as
interpretation, inclusive positivism.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.2, p.1-158, out.2018/mar.2019 129



Das possibilidades de um neoconstitucionalismo em linhas tridimensionars realianas

Assim, a expressao “neoconstitucionalismo” sera utilizada como uma
denominacao dada a uma certa concepcao juridico-filoséfica que abarca um
certo conjunto de teorias e métodos, sem maior preocupacdo com o fato
de ser ou ndo esta nomenclatura a mais adequada. Aclare-se, no entanto,
que a utilizacao da expressao aqui empregada nao é arbitraria, pois é ela,
dentre as denominagdes passiveis de serem utilizadas, a que mais vem sendo
empregada para se definir tal conjunto de teorizagdes*?, ndo sé no Brasil, mas
também na Espanha, Itélia e América Latina, em geral.

Um outro esclarecimento que se faz relevante prestar é o de que, assim
como nao ha um unico positivismo, um sé jusnaturalismo, ou mesmo uma
s6 forma de expressao do realismo, também ndo é possivel afirmar que a
concepgao neoconstitucional possua uma unidade conceitual®. Na verdade,
a categoria neoconstitucional tem sido vista das mais diversas formas, sendo
utilizada para etiquetar ideias de autores de variadas tendéncias®*.

Por esta razao, a possibilidade de conceber o neoconstitucionalismo
como um processo dotado de unidade segue aberta®’, sendo que, da

32 Neste caso, posicionamo-nos na mesma diregdo que POZZOLO, Susanna. Introduccion. In: POZZOLO,
Susanna. (Ed.). Neoconstitucionalismo. Derecho y derechos. Lima: Palestra Editores, 2011, pag, 7.

33 Estamos neste ponto em completa concordancia com o exposto pelo autor em SANCHIS, Luis Prieto.
Réplica a Juan Antonio Garcia Amado. In: CARBONELL, Miguel. (Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo.
Ensayos Escogidos. Madri: Editorial Trotta, 2007, p. 265, quando advoga esta tese. Também, na mesma
direg¢do, POZZOLO, Susanna. Introduccion. In: POZZOLO, Susanna. (Ed.). Neoconstitucionalismo. Derecho
y derechos. Lima: Palestra Editores, 2011, pag, 7; JARAMILLO, Leonardo Garcia. Los argumentos del
neoconstitucionalismo y su recepcion. In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, L.G. (Ed.) El canon
neoconstitucional. Madri: Editorial Trotta, 2010, p. 238 ¢ PINO, Giorgio. Principi, ponderazione, ¢ la
separazione tra diritto e morale. Sul neoconstituzionalismo e i suoi critici. In: Giurisprudenza costituzionale.
Vol. 56. 1, 2011, p. 969, ver também em WW W.unipa.it/gpino/Pino,%Principi,%20ponderazione,%20¢%20
la%20separazione.pdf Acesso em: 13/07/2013. Ressalte-se a posi¢ao sustentada em ATIENZA, Manuel. El
sentido del derecho. Ariel: Barcelona, 2001, p. 309, quando o mesmo cita como defensores do “paradigma
constitucionalista”, na linha de Dworkin, autores como MacCormick, Raz, Alexy e Ferrajoli. As teorias desses
autores, embora possam ter pontos de contato com o pensamento de Dworkin, sdo de tal forma dispares, que
isso bem define a dimensdo do problema de unidade nas linhas de pensamento do neoconstitucionalismo.
De toda sorte, apenas Alexy parece estar mais proximo as teses duras do neoconstitucionalismo, sendo que
os demais sdo conhecidos constitucionalistas, embora da chamada linha soft. Mais emblematico ainda é
caso do grande jurista Luigi Ferrajoli que, comumente citado entre as fileiras neoconstitucionais, afirma
de forma categérica ser um positivista. E o caso de se questionar se a filiagdo a uma determinada escola se
relaciona a autoclassificagdo promovida pelo proprio estudioso ou a classificagdo conferida por seus pares.
3* Neste sentido, JARAMILLO, Leonardo Garcia. Los argumentos del neoconstitucionalismo y su recepcion.
In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, L.G. (Ed.). El canon neoconstitucional. Madri: Editorial Trotta,
2010, p. 239, para quem ha ideias de variadas tendéncias defendida por autores que, até mesmo defendem
posicdes incompativeis entre si.

3 Conforme JARAMILLO, Leonardo Garcia. Los argumentos del neoconstitucionalismo y su recepcion.
In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, L.G. (Ed.). El canon neoconstitucional. Madri: Editorial Trotta,
2010, p. 238.
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nossa parte, ndo fazemos nenhum tipo de oposicao a um argumento desta
natureza. Pelo contrario, entendemos que, se por um lado deve abarcar
um conjunto de ideias e métodos que delimite uma teoria abrangente, por
outro lado, consideramos interessante que essa teoria abrangente possa,
por seu turno, abarcar subtipos que melhor se adequem aos sistemas que
Ihe utilizardo como referéncia.

Seguindoaslinhas pretendidas por este trabalho, 0 neoconstitucionalismo
que entendemos servir de concepcao paradigmatica no Brasil deve ser
construido para se adequar as linhas da tradicédo juridica brasileira®, que ndo
sao as mesmas de paises europeus como Espanha, Italia ou qualquer dos
paises latino-americanos que tém prestigiado de forma mais contundente
esta concepc¢ao.

Na verdade, nem mesmo Portugal, com quem compartilhamos boa
parte de nossa historia e, nos dias de hoje, fortes afinidades de pensamento
no ambito juridico, possui uma tradicao juridica que permita, sem restri¢oes,
utilizar de uma mesma exata concepc¢ao juridica como filtro sistémico. Alias,
outro ponto que reforca essa posicao de especificidade que assumimos é
o fato de podermos qualificar o movimento (neo) constitucional brasileiro
como tardio, tomando como referéncia os fendbmenos constitucionais que
emergem na Europa do Pés-Guerra.

Entretanto, reiteramos, isso nao quer dizer que o neoconstitucionalismo
seja uma etiqueta sem pretensdes convergentes e que abarque ideias sem
conexdes. Na esteira do que afirma Jaramillo, fazendo referéncia a feliz expressao
deWittgenstein, estariamos diante de uma“familia”de teorias neoconstitucionais®,
aqualinclui diversas variantes, mas que possui um conteudo central identificador
de um nucleo essencial capaz de estabelecer, se ndo uma teoria com pretensdes
epistemoldgicas, a0 menos um canone doutrinario®.

3 Fazendo-se lembrar que sempre se concede uma abertura para o didlogo fértil com outras tradigdes,
muito mais ainda em um contexto de globalizagdo. O que se nega ¢, como ja foi dito no decorrer do
trabalho, a importagdo acritica, desvinculada de uma tradi¢do. No caso, o que defendemos ¢ que a moldura
neoconstitucional proporciona a possibilidade de perfeita harmonizagdo com o quadro da tradi¢gao mental
e juridica brasileira.

37 Conforme JARAMILLO, Leonardo Garcia. Los argumentos del neoconstitucionalismo y su recepcion.
In: CAROBELL, Miguel; JARAMILLO, L.G. (Ed.). El canon neoconstitucional. Madri: Editorial Trotta,
2010, p. 245. Também parece ser a posi¢do em POZZOLO, Susanna. Introduccion. In: POZZOLO, Susanna.
(Ed.). Neoconstitucionalismo. Derecho y derechos. Lima: Palestra Editores, 2011, p. 7, quando a autora,
reconhecendo a possibilidade de existéncia de varios neoconstitucionalismos, entende que a escolha do
termo foi afortunada.

3% Conforme JARAMILLO, Leonardo Garcia. Los argumentos del neoconstitucionalismo y su recepcion.
In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, L.G. (Ed.). El canon neoconstitucional. Madri: Editorial Trotta,
2010, p. 245.
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Neste sentido,aindaseguindoavisaode Jaramillo,o neoconstitucionalismo
pode ser entendido mais adequadamente como uma espécie de mosaico
de concepgdes tedricas de ordem constitucional, politico e judicial, cujos
defensores pertenceriam ao que Thomas Kuhn denomina por uma especifica
comunidade de investigacdo®.

Para que nos situemos dentro das linhas que consideramos adequada,
embora concordemos com a posicao daqueles que entendem ser o
neoconstitucionalismo uma nova teoria juridica que se opde a uma teoria
positivista do direito*, preferimos compreendé-lo em um papel mais amplo,
ou seja, constitui-se ele em um novo paradigma*'. Isto porque, procura
€ssa hova concepgao superar nao apenas a esgotada dialética positivismo-
jusnaturalismo* (sempre tdo presente no contexto recente da histéria do
pensamento juridico brasileiro), mas também o préprio constitucionalismo
liberal dos Séculos XVl e XIX,** enfatizando duas posicoes tedricas cuja forca
é crescente nos sistemas constitucionais contemporaneos: forte contetido
normativo e garantia jurisdicional*.

Faz-se relevante ressaltar que esse neoconstitucionalismo, entre
outras caracteristicas que o autonomizam, constroéi-se teoricamente na
convergéncia de um jusnaturalismo continental fraco e um positivismo
anglo-americano igualmente fraco®, reforcando a tese da aproximacao das

3% Nesta dire¢do, JARAMILLO, Leonardo Garcia. Los argumentos del neoconstitucionalismo y su recepcion.
In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, L.G. (Ed.). El canon neoconstitucional. Madri: Editorial Trotta,
2010, p. 245.

4 Em SANCHIS, Luis Prieto. In: CARBONELL, Miguel. (Ed.). Neoconstitucionalismo(s). Madri: Editorial
Trotta, 2003, p. 131 e seguintes.

4 E defendida explicitamente a posi¢io de que o neoconstitucionalismo se apresenta como um novo
paradigma a se opor as demais concepgdes tedricas em obras como: BARBERIS, Mauro. Breve storia
della filosofia del diritto. Bolonha: I1 Mulino, 2004, p. 163 e segintes; AHUMADA, M.A. La jurisdiccion
constitucional en Europa. Madri: Thompson/Civitas, 2005, p. 80-81; FIGUEROA, Alfonso Garcia. Principios
e derechos fundamentales. In: Constitucion y derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2004, p. 237 e 254 e REYES, Manuel Aragon. La constitucion como paradigma. In:
CARBONELL, Miguel. (Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos Escogidos. Madri: Editorial
Trotta, 2007, p. 40.

“ Em FIGUEROA, Alfonso Garcia. Principios e derechos fundamentales. In: Constitucion y derechos
fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, p. 254-258.

B p. 286.

# Conforme SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel. (Coord.).
Diccionario de Derecho Constitucional. 2* ed. Cidade do México: Editorial Porrua, 2005, p. 421.

4 Na linha do que ¢ afirmado em FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria del derecho en tiempos de
constitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel. (Ed.). Neoconstitucionalismo(s). Madri: Editorial Trotta,
2003, p. 161. Nesta linha, o autor entende que o neoconstitucionalismo desenvolvido mais proximo as linhas
débeis do jusnanutalismo encontra em Robert Alexy, seu maior expoente, enquanto o positivismo débil se
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familias ocidentais da Civil Law e da Common Law*®. Este significativo ponto de
encontro (sob o ponto de vista simbolico) entre essas duas familias ocidentais
coirmds segue exatamente o caminho do processo de constitucionalizagao
dos ordenamentos juridicos, por um lado, e a materializacao da regra de
reconhecimento do sistema, pelo outro lado®.

Como concepgao, o neoconstitucionalismo centra-se na inteligéncia
sistematizadora estabelecida pelo texto constitucional que tem por funcgao,
entre outras, organizar o sistema politico, estabelecer direitos subjetivos
fundamentais, filtrar e delimitar as fronteiras e espacos possiveis da
compreensdo juridica de um dado ordenamento, por intermédio de suas
normas regrativas e principioldgicas, propiciando o locupletamento dos
espacos vazios juridicos que as mudancas faticas, culturais e mentais, cada
vez mais velozes, fazem surgir.

O neoconstitucionalismo é uma concepcgao particular, corolaria da
ideia de um direito submetido aos filtros impostos pela constituicdo, de uma
forma como nunca se havia pensado antes. A rigor, embora haja quem fale
de um “constitucionalismo dos antigos” “¢, devemos ter em conta que por
“constitucionalizagcdo”estamos nos referindo a passagem do chamado Estado
Legislativo do Século XIX ao Estado Constitucional do Século XX. Assim,
quando se afirma que nao podemos considerar o direito do Século XIX - e por
maior razao o direito dos séculos precedentes - como constitucionalizados,
na verdade dizemo-lo a partir dessa visao mais abrangente. Somente quando
o sistema passa a ser filtrado pela constituicao (inclusive axiologicamente) é
que devemos entender que se esta diante deste fendmeno.

Como concepcao jusfiloséfica que busca ser paradigmatica, o
neoconstitucionalismo vem obtendo crescente destaque na América Latina,

desenvolveu no mundo anglo-saxdo, a partir da inseguranga que Ronald Dworkin infundiu nos adeptos do
positivismo, em sua critica a teoria positivista de Hart.

4 Bem exemplifica o que acima foi dito a meng¢do de Ronald Dworkin (tradi¢do da common law) e Robert
Alexy (tradi¢do da civil law) serem considerados os nomes mais representativos desta etiqueta. No caso de
Dworkin, embora seu nome seja bastante associado ao neoconstitucionalismo, 0 mesmo nao s6 nao adotou
esta nomenclatura, como pouco participou da discussao realizada na Europa e na América Latina. Ressalte-
se, alias, que o vocabulo new constitucionalism assume nos Estados Unidos outro sentido, voltado para a
esfera das discussoes politicas.

47 FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo. In: CARBONELL,
Miguel. (Ed.). Neoconstitucionalismo(s). Madri: Editorial Trotta, 2003, p. 161.

# Como referenciado em REYES, Manuel Aragon. La Constitucion como paradigma. In: CARBONELL,
Miguel. (Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos Escogidos. Madri: Editorial Trotta, 2007, p. 30,
parafraseando Benjamin Constant.
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bem como em paises como Espanha, Portugal*, Alemanha® e Italia>'. Todavia,
ha de ser ter o cuidado, como ja anteriormente frisado, com as importacdes
acriticas e uma possivel concepcao adotada no Brasil. Deverd esta assumir
posicdes tedricas que sejam compativeis com sua tradicao precedente,
inclusive com o desenvolvimento de alguns institutos que sejam necessarios
para fazer funcionar um sistema que deve sempre almejar regular o direito
de forma legitima, de forma a ser reconhecido internamente tanto por seus
operadores, como pelos destinatarios das normas.

Em tempos cada vez mais relacionados a um Estado Constitucional
de Direito®?, a verdade é que se reclama uma nova teorizagao, uma nova
explicacdo que se afaste dos esquemas do chamado positivismo juridico®.
Nesse sentido, enumeramos, entdo, de forma sintética, algumas das
caracteristicas que acabam por pressupor um nucleo fundante de ideias
que caracterizam o pensamento neoconstitucional como concepcao
tedrico-filoséfica do direito, construido em torno as bases constitucionais
do sistema. Sao elas®*: a) onipresenca da constituicao em todas as areas do

% Sem que a doutrina portuguesa se utilize do termo “neoconstitucional” como denominagéo que abarque
as novas teorizagdes constitucionais ocorridas no periodo do Pos-Guerra.

3% Nesta direcdo MAIA, Antonio Cavalcanti. Nos Vinte Anos da Carta Cidada: do Pos-positivismo ao
Neoconstitucionalismo. In: Vinte anos da Constitui¢ao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, p. 142.
3! Embora entre os italianos a tradigdo positivista seja ndo s6 predominante, mas bastante enraizada na forma
pela qual concebem o sistema juridico. Essa tradi¢do encontra e resisténcia em nomes como, entre outros,
Gustavo Zagrebelsky, Paolo Comanducci, Ricardo Guastini, Mauro Barberis, Susanna Pozzolo. Conforme
ja informamos, apesar de uma defesa incondicional ao constitucionalismo, ¢ dificil apontar o nome de Luigi
Ferrajoli nas esteiras pos-positivistas quando o proprio a recusa, embora haja quem afirme que ¢ uma negagao
sem fundamento. Neste sentido, o autor italiano prefere, em detrimento das posi¢des neoconstitucionais,
apresentar defesa ao que denomina “constitucionalismo garantista”.

32 Conforme explicita COGLIANDRO, Giovanni. Rule of Law. La possibilita del contenuto morale del diritto.
Milao: Giuffre Editore, 2012, p. 301, a formula Estado Constitucional de Direito esta no centro de um debate
que ndo parece exaurir-se no ambito da tematica do Estado de Direito. A passagem deste Estado de Direito
ao Estado Constitucional de Direito representou a explicita incorporagdo de valores morais no direito na
doutrina que se desenvolveu apos a Segunda Guerra. Para o mesmo autor, na p. 319, o neoconstitucionalismo
se faz porta-voz desta forma de Estado, inclusive como uma forma particular de estruturar a organizagao dos
poderes do proprio Estado. Também é feita essa distingdo no decorrer em toda a obra de RODOTA, Stefano.
La vita e le regole. Mildo: Feltrinelli, 2006.

33 Como bem afirma POZZOLO, Susanna. “el termino ‘neoconstitucionalismo’ sera empleado para indicar
una precisa prospectiva jusfilosofica que se caracteriza por ser constitucionalista (o sea, por insertarse en la
corriente jusfilosofica dedicada a la formulacion y predisposicion de los limites juridicos al poder politico)
y antipositivista.” Assim, embora entendamos que a defini¢ao mais adequada seria p6s-positivista ou mesmo
“nao-positivista”, a forma colocada pela autora bem explicita uma descontinuidade entre o positivismo e o
neoconstitucionalismo, o que facilita a assun¢@o deste ultimo como concepgdo tedrica autdbnoma.

54 Tais caracteristicas sdo apresentadas fundamentalmente em SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo.
In: CARBONELL, Miguel. (Coord.). Diccionario de Derecho Constitucional. 2* ed. Cidade do México:
Editorial Porrta, 2005, p. 420-423 ¢ em GUASTINI, Riccardo. La Constitucionalizacion del ordenamiento
juridico. In: CARBONELL, Miguel. (Ed.). Neoconstitucionalismo(s). Madri: Editorial Trotta, 2003, p. 50
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direito e em todos os conflitos minimamente relevantes, ao invés de espacos
livres em favor da opcdo legislativa ou regulamentadora; b) onipresenca
judicial no lugar de autonomia do legislador ordindrio; ¢) coexisténcia
de uma constelacao de valores tendencialmente contraditérios em lugar
da homogeneidade ideolégica em torno de um punhado de principios
coerentes entre si; d) mais principios do que regras; €) mais ponderacao que
subsuncao; rigidez constitucional, garantia jurisdicional da constituicao;
f) forca vinculante da constituicdo; sobreinterpretacdao da constituicdo (a
possibilidade de se extrair da constituicao inUmeras normas implicitas para
regular qualquer aspecto da vida social e politica); g) aplicacdo direta das
normas constitucionais; interpretacao das leis em conformidade com a
constituicao e influéncia das constituicoes sobre as relacbes politicas.

4. O TRIDIMENSIONALISMO REALEANO E A VISAO
NEOCONSTITUCIONAL: A VIABILIDADE DE UM HIBRIDISMO ENTRE
DUAS CONCEPCOES COMPATIVEIS

E aTeoria Tridimensional, no ambito de uma visdo tedrica desenvolvida
a partir de uma concepcao culturalista do direito, que emerge no Brasil como
sintese deumatradicdojuridica, compativel com uma visdo neoconstitucional?
A questao parece merecer uma resposta positiva. E isso ocorre exatamente
porque esta posicao (neoconstitucional) ndo apenas nao se opde a uma visao
tridimensional do direito, mas parece bem se adequar a ideia basilar de uma
relacdo dinamica e dialética entre as dimensodes fatica, axioldégica e normativa.
Alias, uma posicao tridimensional do direito é defendida por um dos autores
mais citados pelas vertentes neoconstitucionalistas, ou seja, Robert Alexy.>

O filtro normativo-constitucional de que falam as teorias
neoconstitucionais se configuram nesta relacdo tensionada (dinamica
e dialética) que se da entre a realidade fatica do mundo fenoménico e
os valores que circulam no ambito de uma sociedade pluricultural. Com

e seguintes. Em FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo. In:
CARBONELL, Miguel. (Ed.) Neoconstitucionalismo(s). Madri: Editorial Trotta, 2003, pag 163 e 164, o autor
confirma o rol realizado por Guastini. Havendo, como nio poderia deixar de ser, uma certa superposi¢ao na
apresentacdo das referidas caracteristicas, procuramos organiza-las de forma a estabelecer uma lista tnica,
condizente com as posigdes adotadas pelos autores, e que parecem adequadamente complementares entre si.
3 No decorrer de toda a obra, em ALEXY, Robert. El concepto y la validez Del derecho. 2* ed. Barcelona:
Gedisa Editorial, 2004.
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isso, o que se identifica é uma relacao possivel e complementar entre as
duas concepcbdes que, sob o ponto de vista metodoldgico, parecem ser
plenamente compativeis.

Se por um lado se entende que o neoconstitucionalismo, sob
a perspectiva metodoldgica, é plenamente compativel com a visao
tridimensional realeana do direito, por outro lado, o tridimensionalismo
oferece uma adequada metodologia para se analisar um sistema juridico
que se manifesta pela centralidade dos valores constitucionais, como forma
representativa dos valores vivenciados pela sociedade brasileira®®.

Por isso, a concepcdo neoconstitucional pressupde que as fronteiras
constitucionais nao podem encontrar seus limites nas possibilidades linguisticas
consignadas em uma visao exclusivamente analitica do direito. A felizexpressao
“constituicdo viva’, como bem identificam algunsimportantes autores®’, denota
aideia de como uma constituicao escrita pode ser concretamente interpretada
de forma sincronicamente diversa e diacronicamente mutante®®. Mas esta
possibilidade hermenéutica esta limitada pelas possibilidades que o mundo
oferece. Com isso quer se afirmar que ndo apenas o texto constitucional impoe
limites, mas também a realidade fatica e os valores culturais vigentes formam
verdadeiros freios aos impulsos interpretacionistas.

% Embora possa uma sociedade como a brasileira enfrentar problemas naturais de uma sociedade
multicultural, tema bem enfrentado na perspectiva do transconstitucionalismo em NEVES, Marcelo.
Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, e de forma sintética em NEVES, Marcelo.
Transconstitucionalismo: breves consideragdes com especial referéncia a experiéncia latino-americana. In:
Tribunal Constitucional. 35° aniversario da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, v. 1.
parece-nos que os valores sociais compartilhados podem ser bem representados por aqueles estabelecidos por
uma constituicdo democratica, aos moldes da Constituigdo de 1988. Nesta dire¢ao, duas concepgdes tedricas
podem auxiliar no estudo dos valores que fundamentam a sociedade brasileira: o patriotismo constitucional
habermasiano e o patriotismo republicano de Maurizio Viroli (especialmente em VIROLI, Maurizio. For
love of Country. An Essay on Patriotism and Nacionalism. Oxforf: Clarendon Press, 1995, p. 170. Sobre
a visdo habermasiana, embora o autor tenha enfrentado a tematica em diversas obras, encontramos uma
sintese interessante em MICHELMAN, Frank. Morality, Identity and Constitucionalism Patriotism. In:
Ratio Iuris. n°. 3, Setembro, 2001, v. XIV, p. 255 e seguintes, quando o constitucionalista americano expde
que o patriotismo constitucional expressa um tipo de convergéncia cognitiva intersubjetiva vivenciada pelo
povo de um pais, e que expressa uma disposi¢do motivadora para o reconhecimento de conscientemente
compartilhar o sentimento de pertencimento aquela comunidade.

37 Como GUASTINI, Riccardo. Sobre el concepto de constitucion. In: CARBONELL, Miguel. (Ed.). Teoria
del neoconstitucionalismo. Ensayos Escogidos. Madri: Editorial Trotta, 2007, p. 27, ao estabelecer um rol
de possibilidades para a locugdo “constitui¢do em sentido material”.

3% Em GUASTINI, Riccardo. Sobre el concepto de constitucion. In: CARBONELL, Miguel. (Ed.). Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos Escogidos. Madri: Editorial Trotta, 2007, p. 27, o termo por ele utilizado é
na tradugao espanhola “cambiante” (0 que nos leva a crer que também em italiano este foi o termo por ele
utilizado. Assumindo a posigao do autor acerca de uma interpretagao que muda no tempo, preferimos utilizar
o termo “mutante” para fazer alusdo ao fenomeno da “mutagdo constitucional”.
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Embora ndo desconsideremos as vozes que sustentam que o sistema
brasileiro ainda vem sendo dominado, nos ultimos tempos, por concepcdes de
carizjuspositivista (relacionadas a linhas positivistas analiticas, recepcionadas
comdestaque no quadro juridico brasileiro), entendemos que uma concepcao
“culturalista’, nas linhas aqui apresentadas, encontre-se como a mais adequada
para contaminar qualquer uma das concepcdes justedricas contemporaneas
que busquem o papel de hegemonia no sistema juridico brasileiro.

Nessa linha, entendemos que o tridimensionalismo realeano oferece
a oportunidade de reforcar uma tradicdo (permanéncia) no sistema juridico
brasileiro, ao mesmo tempo em que possui uma estrutura que concede a
possibilidade de desenvolvimento de versdes tedricas que se conformam
com uma concepc¢ao neoconstitucional, mais precisamente uma concepcao
neoconstitucional “a brasileira.”.

Nao desconsideramos, igualmente, as posi¢cdes advindas do chamado
“pensamento critico” (também conhecida por“critica juridica”), cuja proposta
é a de estabelecer uma formulacao tedrico-pratica que seja capaz nao sé de
operacionalizar novas mentalidades, mas também esteja apta a questionar
o que esta sendo ordenado e oficialmente consagrado no conhecimento, no
discurso e no comportamento em uma dada formacao social, concebendo
outras formas diferenciadas e emancipadoras pluralista de praticas juridicas®.

Porém, a acusacédo de que possa essa proposta representar mais uma
tentativa de conciliacdo equivocada com versdes alienigenas, respondemos
reafirmando a conviccao ja expressa anteriormente de que os hibridismos
no mundo contemporaneo sdo inevitaveis e, muitas vezes, enriquecedores.
Relembrando uma intuicao anteriormente apresentada, a realidade tem
mostrado que nao se deve se temer o hibridismo quando o mesmo é
realizado de forma equilibrada e sensata. Pelo contrario, é este um desafio
complexo, inevitavel e fértil. Muito mais ainda para uma tradicao juridica
que nao conhece outra forma de conceber o direito.

Por esta razdo, entendemos que o momento atual é o de reforcar
nossa “tradicao imediata” ¢, sem, todavia, romper com as linhas tedricas que

3 Assim conceituado em WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 4* ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2007, p. 181-182.

% Como dito anteriormente, ¢ de grande importancia, por intermédio do que chamamos de um olhar
endogeno, levarmos em conta as dimensdes historico-culturais em que se construiu internamente a ordem
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alimentam a “tradicdo mediata”®' A recepcao das posicdes neoconstitucionais,
ndo se caracteriza como uma importacdo acritica e deslocada. Pelo contrario,
conceber o neoconstitucionalismo - como concepcao pds-positivista que tem a
constitucionalizacdo do sistema como ideia central- como uma formulacao tedrica,
parece adequar-se coerentemente a realidade e tradicao do direito brasileiro,
principalmente se for alinhada as propostas formuladas por Miguel Reale.

Mais dificil do que identificar o problema, é acertar a justa medida em
que se deve dar a recepcao das ideias neoconstitucionais, de forma a construir
uma concepcao adequada a realidade juridica brasileira. Neste processo, o
importante é que, possamos, simultaneamente, considerar as dimensdes
histérico-culturais e juridicas em que vem se construindo internamente a
ordem juridica brasileira, sem deixar de ter em conta a necessidade de abertura
do sistema as novas e complexas solu¢des encontradas pelos diversos sistemas
juridicos afins ao nosso, o que, em um mundo globalizado, ndo deixa de ser
uma producdo integrada em que as influéncias se ddo de forma cruzada.

Por este motivo, a busca por uma maior clareza na andlise ndo pode
deixar de combater uma abordagem superficial do direito, que abandone os
instrumentos de pesquisa e reconstrucao tedrica desenvolvidos no decorrer
da histéria®, de forma a oferecer um corpo teérico confuso, impreciso e,
pior, incompativel com a tradicdo daquele sistema especifico. Isso porque,
parece-nos que o direito somente se enlaca de maneira soberana a vontade
dos obrigados quando possui um titulo de legitimidade. Ora, tal legitimidade
é uma objetividade que resulta da forca de seus comandos quando extraidos

juridica brasileira, identificando suas rupturas ideologico-doutrinarias no tempo, mas, principalmente,
enfatizando suas continuidades no tempo. Porém, a partir de uma perspectiva de analise exdgena, cabe-nos
chamar a ateng@o para o inevitavel - ja citado - processo de hibridismo a que esta sujeita a ordem juridica
brasileira na contemporaneidade, no contexto de um processo global de hibridiza¢ao por que passam todas
as ordens juridicas modernas.

1 O sistema juridico brasileiro sempre se alimentou das grandes escolas do pensamento juridico ocidental,
especialmente a italiana, a francesa, a alema, a espanhola, a americana, as latino-americanas (essas mais
relacionadas aos tempos de neoconstitucionalismo). No que se refere a Escola juridica portuguesa, esta nao
pode ser considerada uma tradi¢do mediata, sendo muito mais adequado afirmar que faz parte de nossa tradi¢ao
imediata, seja pela raiz do pensamento juridico brasileiro, seja pelo intercambio permanente, incentivado
pelo compartilhamento da lingua.

2 E af concordamos integralmente com POZZOLO, Susanna. Reflexdes esparsas em torno ao positivismo
juridico ea globalizagdo. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto. (Coords.). Teoria do Direito
Constitucional. Superagdo ou reconstrugdo do positivismo juridico?. Sdo Paulo: Editora Método, 2008,
p. 430, quando a mesma afirma que os processos em curso pdem em crise as tradicionais reconstrugdes
dogmaticas, o que ndo significa que o processo de reconstru¢do nao possam se tornar util, porém sem que
com isso seabandone os processos de pesquisa e reconstrugdes historicas dos Gltimos séculos.
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de principios que se encontram em consonancia com as contingéncias do
tempo e do lugar e que, pela forca de suas linhas de justificaces, sdo capazes
de conquistar a adesdo das consciéncias dos destinatarios.®

Por isso, nao é prudente, nem razoavel e (no limite) nem possivel
abdicar do extraordinario esforco oferecido por geracées de juristas
de grande estirpe (lembrando que a tradicao juridica brasileira vem se
construindo na esteira de uma tradicao abrangente ocidental), que em
seus respectivos tempos se utilizaram dos conhecimentos deixados pelos
antecessores e, indo além, deixaram as gera¢des posteriores um grande
legado juridico-cultural “imprescindivel” para a eterna reconstrucao de
um direito que tem por funcdo organizar e conceder solugdes justas para
sociedades crescentemente complexas e mutantes.

Ill

CONCLUSAO

Uma questdao pressuposta neste artigo é a de considerar que
o pensamento filoséfico-juridico brasileiro sempre foi construido em
bases hibridas, muito embora nem todos as linhas filoséficas importadas
apresentassem afinidades com tradicdo filosofico-juridica construida no
decorrer da historia brasileira, ou mesmo luso-brasileira.

Diante do que foi acima apresentado, fica evidenciado que embora
o olhar investigativo seja preliminar, enxergamos inequivocos pontos de
compatibilidade entre o neoconstitucionalismo - como linha metodolégica
de cariz pés-positivista que vem ganhando maior espaco tedrico-filoséfico no
ambito do sistema juridico brasileiro - e o tridimensionalismo capitaneado por
Miguel Reale - teoria filoséfico-juridica de teor culturalista, que enxerga o direito
a partir darelacao entre as dimensdes “fato” (sociologismo), “valor” (idealismo)
e “norma” (formalismo) Este ultimo, como afirmado, pode ser compreendido
como a melhor sintese deste processo de cruzamento de linhagens filoséfico-
juridicas por que passou o Brasil, desde suas origens lusas.

Assim, parece-nos que nao somente o neoconstitucionalismo, sob a
perspectiva metodoldgica, é compativel com a teoria tridimensional realeana
do direito, mas, indo além, as perspectivas tedrico-filosoficas oferecidas

% Nesta dire¢do, REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 482.
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por ela acabam por potencializar as virtudes teérico-metodoldgicas da
concepcao neoconstitucionalista. Uma possivel construcdo de um quadro
tedrico-filoséfico neoconstitucional a brasileira, nestes moldes, certamente
propiciara maior potencial de legitimidade as solucdes havidas no ambito
do sistema juridico brasileiro.

Porfim, nesta perspectiva,embora consideremos que o aprofundamento
de uma relagao entre essas duas concepgdes no ambito do sistema juridico-
filoséfico brasileiro possa trazer consigo desafios complexos, por outro
lado, apresenta grandes oportunidades. E que, além de nao se vislumbrar a
configuracao de riscos de uma ruptura deletéria com a sua prépria tradicao
juridica, tem a oportunidade de manter um quadro dialégico permanente
com outros sistemas juridicos, em um quadro de fertilizacdo constitucional
reciproca (cross fertization), compativel com um mundo concomitantemente
globalizado e pluricultural.
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