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Resumo: O artigo analisa o fendmeno do pds-positivismo e sua influéncia na
constitucionalizacao do direito, especialmente no contexto brasileiro inaugurado pela
Constituicao Federal de 1988. Inicialmente, examina a evolucao histdrica que conduziu a
superacao do positivismo juridico tradicional, destacando os impactos das experiéncias
totalitarias do século XX e a necessidade de um modelo juridico comprometido com a
dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e a justica material. Em seguida,
apresenta os fundamentos filoséficos do pds-positivismo, demonstrando como essa corrente
representa uma sintese critica entre jusnaturalismo e positivismo, conferindo normatividade

aos principios constitucionais e aproximando direito e moral mediante critérios de
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racionalidade juridica. O trabalho também aborda as principais manifestacdes praticas desse
paradigma, como a forca normativa da Constituicao, o fortalecimento da jurisdicao
constitucional, a valorizacao dos direitos fundamentais, a normatividade dos principios, a
evolucao da jurisprudéncia como fonte do direito, o emprego de clausulas gerais e o
desenvolvimento das técnicas de proporcionalidade e razoabilidade. Conclui que o pds-
positivismo promoveu profunda transformacao na teoria e na pratica juridicas, consolidando
a Constituicdao como centro do ordenamento e fortalecendo o papel do Poder Judiciario na

concretizacao dos direitos fundamentais e dos valores democraticos.

Palavras-Chave: Pds-positivismo; Constitucionalizacao; Neoconstitucionalismo; Direitos

Fundamentais; Constituicao

Abstract: This article examines the phenomenon of post-positivism and its influence on the
constitutionalization of law, particularly within the Brazilian legal system established by the
1988 Federal Constitution. It begins by analyzing the historical evolution that led to the
overcoming of traditional legal positivism, emphasizing the impact of twentieth-century
totalitarian regimes and the emergence of a legal model committed to human dignity,
fundamental rights, and substantive justice. The study then explores the philosophical
foundations of post-positivism, demonstrating how it represents a critical synthesis between
natural law and legal positivism by recognizing the normative force of constitutional
principles and promoting a rational dialogue between law and morality. The article further
examines the practical manifestations of this paradigm, including the normative force of the
Constitution, the strengthening of constitutional jurisdiction, the centrality of fundamental
rights, the recognition of principles as binding legal norms, the growing importance of judicial
precedents, the use of general clauses, and the development of proportionality and
reasonableness as interpretative methods. It concludes that post-positivism has profoundly
transformed legal theory and practice by consolidating the Constitution as the central
normative framework of the legal system and reinforcing the role of the judiciary in

safeguarding constitutional values and ensuring the effective protection of fundamental
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rights.
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Constitution
INTRODUCAO

Os anseios democraticos que emergiram no Brasil apos o periodo da ditadura militar
representaram mais do que uma demanda politica; foram expressao de uma transformacao
cultural, social e juridica que buscava reconstruir os alicerces do Estado com base em valores

democraticos, participativos e inclusivos.

Esse movimento teve reflexos profundos no campo do direito, desafiando a rigidez da
tradicdo positivista que, até entdo, predominava no pensamento juridico nacional. A
redemocratizacao brasileira imp0s a teoria do direito a necessidade de repensar seus
fundamentos, superando a visao legalista centrada exclusivamente na lei enquanto fonte do
direito e reconhecendo o papel determinante da Constituicao e dos direitos fundamentais na

estrutura normativa do pais.

Esse processo de reconstrucao se insere em um contexto global de revisao das bases do
positivismo juridico, especialmente apds as atrocidades vivenciadas na Segunda Guerra
Mundial. O fracasso da legalidade em conter regimes autoritarios e genocidas, que, embora
amparados por normas formalmente validas, violavam frontalmente a dignidade humana,
acendeu um alerta internacional sobre as limitacdes de uma concep¢ao meramente

formalista do direito.

Dessa inquietacao surgiu o pds-positivismo, movimento filosofico-juridico que propds uma
superacao critica do positivismo tradicional, nao no sentido de nega-lo integralmente, mas de
reformuld-lo a partir de um compromisso ético com os valores constitucionais e com a justica

material.
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O pés-positivismo marca, portanto, uma virada paradigmatica no modo de se compreender o
direito. Ele reconhece que o sistema juridico ndo pode ser reduzido a legalidade estrita e que
a interpretacao das normas deve levar em consideragao os principios, os valores

fundamentais e o contexto social no qual esta inserido.

Essa corrente propde ao direito um carater nao apenas normativo, mas também valorativo e
argumentativo. Nesse cenario, os principios constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana, a igualdade e a proporcionalidade, passam a ocupar uma funcao central na
aplicacao do direito, guiando a atuacao dos intérpretes e preenchendo lacunas deixadas pela

legislacao infraconstitucional.

No Brasil, esse espirito pds-positivista encontrou respaldo normativo e institucional com a
promulgacao da Constituicao Federal de 1988, que representou uma ruptura com o modelo

autoritario anterior e inaugurou uma nova fase do constitucionalismo nacional.

Mais do que um documento juridico, a Carta de 1988 assumiu um papel simbdlico e
estruturante no processo de reconstrucao democratica, estabelecendo os direitos
fundamentais como nudcleo do ordenamento juridico e atribuindo a Constituicao uma forca
normativa, ndo apenas politica ou programatica. Inspirada por uma doutrina juridica
moderna, a nova Constituicao consolidou a supremacia dos valores constitucionais e instituiu

a jurisdicao constitucional como instrumento de concretizacao desses direitos.

Essa transformacao deu origem ao chamado neoconstitucionalismo, fenémeno juridico que
se desenvolve em sintonia com o pds-positivismo, e que para alguns refere-se ao mesmo
fendmeno, tem por objetivo conferir maxima efetividade as normas constitucionais. O
neoconstitucionalismo se caracteriza por algumas marcas fundamentais: a centralidade da
Constituicao na ordem juridica, a normatividade dos principios, a valorizacao dos direitos
fundamentais e o fortalecimento do papel do Poder Judiciario, em especial do Supremo

Tribunal Federal, na protecao desses direitos.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 4



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

Trata-se de uma nova forma de pensar o direito, em que o texto constitucional deixa de ser
apenas uma carta de intencdes para se tornar o centro irradiador de todo o sistema

normativo, com forca vinculante sobre os demais poderes e sobre as relacdes privadas.

Esse novo modelo juridico também impde uma reconfiguracao da hermenéutica e da teoria
da interpretacdo. O intérprete, especialmente o juiz, ndo pode mais se limitar a aplicar
mecanicamente a letra da lei. Ele passa a assumir uma funcao ativa na construcao do direito,
utilizando a argumentacao juridica como instrumento para justificar suas decisdes com base

em valores constitucionais e no respeito aos direitos fundamentais.

A ponderacao de principios, a andlise da razoabilidade e a busca por solucdes que
concretizem a justica material tornam-se praticas recorrentes na atuacao jurisdicional,

conferindo ao direito uma dimensao mais aberta, dinamica e responsiva a realidade social.

Dessa forma, o neoconstitucionalismo, sustentado pelo pds-positivismo, representa nao
apenas uma mudanca no plano normativo, mas uma verdadeira revolucao epistemolégica no
campo juridico. Ele rompe com a rigidez do modelo tradicional, que via o direito como um
sistema fechado e autossuficiente, e propde uma concepcao mais flexivel, comprometida
com a realizagcao da justica e com a centralidade do ser humano. No Brasil, esse processo
ainda esta em curso, enfrentando resisténcias e desafios, mas sua influéncia ja é inegavel na
formacao de juristas, nas decisdes judiciais e na construcao de uma cultura juridica

comprometida com os valores democraticos e constitucionais.

Neste cenario, o presente trabalho pretende analisar com profundidade o fendmeno do
neoconstitucionalismo, compreendendo sua génese historica, seus fundamentos tedricos e
suas repercussdes na pratica juridica contemporanea. Busca-se evidenciar como essa
corrente se articula com o pds-positivismo e de que maneira promove transformacdes nas
fontes do direito, na interpretacao das normas e na protecao dos direitos fundamentais,

redefinindo, assim, o papel do direito na sociedade contemporanea.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 5



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

1, PANORAMA HISTORICO

O desenvolvimento do pds-positivismo juridico esta intimamente ligado aos traumas e

rupturas institucionais que marcaram o século XX, sobretudo no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial. As experiéncias totalitarias vividas sob o nazismo na Alemanha e o fascismo
na Italia revelaram os limites e, em muitos casos, a conivéncia do modelo juridico positivista

com regimes autoritarios.

Isso porque o positivismo juridico classico, fundado na separacao estrita entre direito e moral
e na concepcao de validade formal das normas, permitia que leis formalmente validas, ainda
que materialmente injustas, fossem aplicadas sem questionamentos éticos. A barbarie
legalizada fez emergir, com urgéncia, a necessidade de repensar os fundamentos do direito,
colocando os valores humanos, a dignidade da pessoa e os direitos fundamentais no centro

da nova ordem juridica.

A grande ironia do destino é o fato de o positivismo ter sido o0 mecanismo utilizado pela
sociedade, na transacao da idade média para a moderna, em meados do século XVIII, que
reclamava limites ao poder concentrado e ilimitado do soberano. O instrumento utilizado
para impor limites ao soberano, passa a ser utilizado como instrumento para materializar o

totalitarismo e validar a violacao a direitos das minorias[2].

E no cenério pds-guerra que surge o pds-positivismo, ndo como uma negacdo completa do
positivismo, mas como sua superacao critica. Essa corrente propde a incorporacao de
elementos valorativos ao discurso juridico, recuperando a centralidade da moral e dos
principios constitucionais como vetores legitimos de fundamentacao das normas[3]. O direito
passa a ser visto nao apenas como um conjunto de comandos normativos, mas como um

sistema orientado por valores superiores e comprometido com a justica material.

Essa mudanca de paradigma se concretizou, em especial, na Europa, por meio da

promulgacao de constituicdes democraticas que buscavam nao apenas organizar o Estado,
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mas proteger a dignidade humana e limitar os abusos do poder publico. A Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, na Alemanha Ocidental, foi um marco decisivo. Ela instituiu um modelo de
Estado Constitucional que subordinava toda a atuacao estatal a protecao dos direitos
fundamentais e estabelecia o Tribunal Constitucional Federal como guardiao da Constituicao.
Movimentos semelhantes ocorreram com a Constituicao Italiana de 1947, a Constituicao
Portuguesa de 1976 e a Constituicao Espanhola de 1978, todas estruturadas apds periodos

autoritarios e comprometidas com a consolidacao do Estado Democratico de Direito.

O que essas constituicdes tinham em comum era uma reacao juridica contundente a
experiéncia do totalitarismo, buscando romper com o antigo modelo do Estado Legal de
Direito, no qual bastava que a lei fosse obedecida formalmente e o direito ndo atribuia forca
normativa as constituicdes[4]. Estas eram vistas basicamente como programas politicos que
deveriam inspirar a atuacao do legislador, mas que nao podiam ser invocados perante o

Judiciario, na defesa de direitos[5].

No lugar dele, instituiu-se o Estado Constitucional de Direito, em que a Constituicao passou a
ocupar o vértice do ordenamento juridico, nao apenas como um simbolo politico, mas como
um instrumento normativo efetivo. A Constituicao, nesse modelo, deixa de ser meramente
organizacional e assume papel diretivo, com forca vinculante sobre todas as esferas do poder

publico e privado.

Nessa transicao, destaca-se a revalorizacao da hermenéutica juridica. O intérprete do direito,
especialmente o juiz constitucional, passa a desempenhar uma funcao ativa na concretizacao
dos valores constitucionais, principalmente quando ha omissao legislativa ou colisao entre
principios. Surge, assim, uma nova racionalidade juridica baseada na ponderacao, na
razoabilidade e na proporcionalidade, onde os principios sao normas dotadas de peso e
dimensao axioldgica, e ndao simples diretrizes programaticas. Isso abriu espaco para o
ativismo judicial, como mecanismo legitimo de defesa da Constituicdo e dos direitos

fundamentais.
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Esse movimento europeu influenciou diretamente o processo de redemocratizacao brasileira,
especialmente com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, que marcou o fim do
regime militar e a inauguracao de um novo ciclo institucional. A nova Carta, profundamente
influenciada pelas constituicdes europeias contemporaneas, consolidou o0 modelo do Estado
Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana, nos direitos fundamentais
e na supremacia constitucional. Inspirada pelos ideais garantistas e pelas doutrinas pos-
positivistas, a Constituicao de 1988 promoveu uma verdadeira transformacao na cultura

juridica brasileira[6].

Ao longo das décadas, essa transformacao se consolidou. A Constituicao de 1988
proporcionou 0 mais longo periodo de estabilidade institucional da histéria republicana
brasileira, mesmo em face de graves crises politicas e escandalos[7]. Em nenhum desses
episodios houve ruptura com a legalidade constitucional, demonstrando a forca normativa e
simbdlica da Carta de 1988.

Nesse contexto, autores como Paulo Bonavides e Eros Roberto Grau desempenharam papel
fundamental na difusao e consolidacao do pensamento pds-positivista e neoconstitucional no
Brasil. Por meio de seus estudos sobre a supremacia dos principios, a funcao ativa do
Judiciario e a centralidade da Constituicao, contribuiram para a afirmacao de uma nova
cultura juridica que rompe com o formalismo cego e se orienta pela justica, equidade e

realizacao concreta dos direitos fundamentais.

O pos-positivismo, portanto, nao pode ser compreendido apenas como um marco tedrico ou
doutrinario, mas como uma resposta historica as deficiéncias éticas e institucionais do
positivismo tradicional. Ele nasce de uma necessidade concreta de evitar que o direito seja
instrumentalizado para legitimar o autoritarismo. E é nessa necessidade que se firma sua
maior virtude: a de garantir, por meio da Constituicao, a dignidade da pessoa humana como

valor supremo da ordem juridica.
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2. VERTENTE FILOSOFICA

Nao obstante os fundamentais percalcos histéricos que contribuiram para a consolidacao de
uma nova ordem constitucional no cenario juridico contemporaneo, é imprescindivel

compreender que tal movimento nao se deu de maneira abrupta ou isolada.

A ascensao do pds-positivismo - também identificado na doutrina como
neoconstitucionalismo - representa, antes de tudo, uma sintese das correntes anteriores,
especialmente o jusnaturalismo e o positivismo juridico. Trata-se de um paradigma que, sem
ignorar os avancos proporcionados por essas tradicdes, propde uma superacao dialética,

fundando-se em uma concepc¢ao mais abrangente e humanista da ciéncia juridica[8].

A derrocada do jusnaturalismo, por exemplo, nao significou o completo abandono da ideia de
justica ou da vinculacao entre direito e moral. Pelo contrario, o pds-positivismo resgata o
conteldo ético dos direitos humanos e a nogao de principios universais, mas o faz de

maneira racionalizada e constitucionalmente estruturada[9].

A contribuicao jusnaturalista foi essencial ao fornecer um substrato axioldgico para a
concepcao de direitos fundamentais que, no pds-positivismo, se tornam normas juridicas com
forca vinculante. Entretanto, ao contrario do jusnaturalismo classico, que se ancorava em
fundamentos metafisicos ou religiosos, o pos-positivismo busca fundamentar os principios

juridicos em uma racionalidade democratica, construida no seio de uma sociedade plural[10].

Por outro lado, o positivismo juridico, cuja principal caracteristica foi a rigidez normativa e a
centralidade da lei como Unica fonte legitima do direito, também deixou marcas indeléveis
na estrutura juridica moderna. A objetividade e a previsibilidade trazidas pelo positivismo
foram importantes para a consolidacao do Estado moderno e para a organizacao racional das

normas juridicas.

A partir desse contexto histoérico e filoséfico, o pds-positivismo propde uma nova
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compreensao do direito: nao mais como um sistema puramente ldégico-normativo, nem
tampouco como um reflexo direto de principios morais universais. O direito passa a ser visto
como um campo de concretizacao de valores constitucionais, no qual normas e principios

convivem em um mesmo plano normativo, ainda que dotados de estruturas distintas.

A normatividade dos principios, consagrada na doutrina e jurisprudéncia contemporaneas,
revela essa mudanca de paradigma: principios juridicos, como a dignidade da pessoa
humana, igualdade e liberdade, nao sao apenas diretrizes abstratas, mas normas que
vinculam legisladores, administradores e juizes, permitindo o controle e a critica das decisdes

juridicas com base em parametros valorativos.

Além disso, o pds-positivismo € marcado por um alargamento das fontes do direito e por uma
valorizacao do papel da interpretacao juridica. A Constituicao, nessa nova configuracao,
deixa de ser um simples documento politico-programatico para assumir a posicao de norma

fundamental e parametro maximo de validade de todo o ordenamento juridico.

Nesse cenario, a atuacao do Poder Judiciario ganha contornos proeminentes, especialmente
por meio da jurisdicao constitucional, da concretizacao dos direitos fundamentais e da
aplicacao de principios como a proporcionalidade e a razoabilidade, que funcionam como

técnicas de argumentacao e solucao de conflitos normativos.

Outro traco relevante do pds-positivismo é sua vocacao para o didlogo entre direito e moral,
mas sem incorrer em subjetivismos ou relativismos[11]. Ao contrario, o pds-positivismo
reconhece a necessidade de fundamentacao racional das decisdes juridicas, conforme
propde a teoria da argumentacao de autores como Robert Alexy[12]. Trata-se de um modelo
que exige dos operadores do direito a justificacao publica de suas decisées com base em
razoes juridicas e morais, tornando a aplicacao do direito um processo discursivo, aberto ao

contraditorio e a deliberacao racional.

Por fim, o pds-positivismo contribui para uma profunda transformacao da dogmatica juridica
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ao introduzir categorias como clausulas gerais, principios com forca normativa, direitos
fundamentais como normas diretamente aplicaveis e a supremacia constitucional como vetor

de interpretacao e aplicacao de todo o ordenamento juridico.

E, portanto, um modelo tedrico que ndo apenas reflete as mudancas histdricas do pés-
guerra, mas também responde as exigéncias de um direito comprometido com a justica, com
a protecao da dignidade humana e com a efetivacao dos direitos fundamentais em uma
sociedade plural e democratica.

3. MATERIALIZACAO TEORICA DO POS-POSITIVISMO

A abordagem filosofica acerca do estudo do pds-positivismo representa na pratica uma série
de novas mudancas que materializam esta nova etapa metodoldgica do direito, que se
notabiliza por diversas transformacdes do pensamento juridico, dentre as quais as ja citadas:
atribuicao de normatividade aos principios e a jurisprudéncia, utilizacao da técnica legislativa
das clausulas gerais, desenvolvimento das maximas da proporcionalidade e razoabilidade,
reconhecimento da forca normativa da constituicao e desenvolvimento da jurisdicao

constitucional e da teoria dos direitos fundamentais.
3.1. A forca normativa da constituicao

A consolidacao da forca normativa da Constituicao representa um dos marcos mais
expressivos do movimento pds-positivista na teoria e pratica do direito contemporaneo. Se o
positivismo juridico conferia a lei infraconstitucional o apice da normatividade, relegando a
Constituicao ao plano meramente politico ou programatico, o pds-positivismo rompe com
essa hierarquia tradicional ao reposicionar a Constituicao no topo do ordenamento juridico,
reconhecendo-a como um corpo normativo dotado de imperatividade, aplicabilidade direta e
eficacia plena.

Historicamente, sob a égide do positivismo juridico classico, especialmente na tradicao

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 11



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

kelseniana, a Constituicao ocupava uma posicao formal no topo da hierarquia normativa,
mas era raramente provocada como fundamento direto de reivindicacdes juridicas no ambito
judicial[13]. Seu conteldo, em muitos casos, era interpretado como orientador das politicas
publicas, mas nao como parametro cogente de validade para os atos dos Poderes Executivo,

Legislativo ou mesmo do proprio Judiciario.

A partir das constituicdes promulgadas no periodo do pds-guerra, especialmente na Europa
ocidental, observa-se uma profunda mudanca de paradigma. Tais textos constitucionais
deixaram de ser meros enunciados programaticos e assumiram a condicao de verdadeiros

documentos normativos, impregnados de densidade axioldgica e de comandos materiais.

Incluiram, além dos classicos direitos civis e politicos, os direitos sociais e ampliaram
significativamente seu campo de regulacao, abrangendo temas antes alheios ao texto
constitucional, como economia, relacdes de trabalho, familia, salde, meio ambiente e
politicas publicas de inclusao social. Essa ampliacdao de conteldo foi acompanhada por um
novo papel do Poder Judiciario, que passou a interpretar extensivamente as normas
constitucionais e aplica-las diretamente, dando origem ao fendmeno da “constitucionalizacao

do ordenamento juridico”[14].

A concepcao da Constituicao como norma juridica, dotada de coercitividade e
imperatividade, encontra respaldo na obra do jurista alemao Konrad Hesse, que, em sua
classica formulacao, afirma que a forca normativa da Constituicao depende nao apenas da

sua redacao, mas da disposicao das instituicdes e da sociedade em realiza-la concretamente.

Segundo Hesse, a Constituicdo torna-se forca ativa quando se estabelece na consciéncia
coletiva a “vontade de Constituicdao”, isto é, a disposicao efetiva de orientar condutas
individuais e institucionais segundo os valores e comandos constitucionais. Assim, a
normatividade constitucional ndo é apenas uma questao de forma, mas também de

compromisso politico, institucional e social com a efetivacao dos seus preceitos[15].
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O Principio da Forca Normativa da Constituicao, como nao poderia ser diferente, atribuiu a
constituicdao status de norma juridica, com carater vinculativo e obrigatdrio. Por este motivo,
passou a ser dotada de coercitividade e imperatividade, cuja inobservancia de suas normas
deflagraria os mecanismos de coacao e cumprimento forcado, intrinsecos as normas

cogentes.
3.2. O desenvolvimento da jurisdicao constitucional

A partir da década de 50, a Europa viu crescer, nao sé em quantidade, mas também em
prerrogativas, o modelo de tribunais constitucionais. Inicialmente na Alemanha e Itdlia e
posteriormente, Grécia, Espanha, Portugal, Chipre, Turquia, Bélgica, embarcando, por fim, ja
na década de 90, os paises do leste europeu. Na Europa contemporanea, somente Inglaterra,
Holanda e Luxemburgo, mantiveram o modelo common law de supremacia parlamentar, sem

adocao de qualquer revisao de lei pelo judiciario.

No Brasil, por sua vez, o controle de constitucionalidade, no modelo incidental, existe desde
a constituicao republicana de 1981, ja o controle concentrado foi introduzido pela emenda
constitucional n® 16 de 1965, com o nome de Acao Genérica. Todavia, s6 a partir da
Constituicao de 1988 o controle de constitucionalidade passou a ser objeto de valorizacao e
estudo.

Diante desta nova visao normatizada da constituicao, a jurisdicao constitucional se
desenvolveu de maneira impressionante. A assembleia constituinte de 88 consagrou diversos
novos remédios constitucionais, reforcou o papel do judiciario explicitando o principio da
inafastabilidade de jurisdicao, ampliou o rol de legitimados para a propositura da acao direta
de inconstitucionalidade[16].

Soma-se a isso o fato de o controle de constitucionalidade ter se generalizado ao extremo, se
difundindo entre advogados e magistrados. O que antigamente era rarissimo de se assistir

passou a ser comum, juizes declarando a inconstitucionalidade de determinada norma,
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através do controle difuso. Ao passo que esta reformulacao iniciada pela assembleia
constituinte também facilitou amplamente o processo de judicializacao da politica, na medida
atribuiu as organizacdes politicas (partidos, instituicdes, etc) a prerrogativa de poder

provocar o Supremo Tribunal Federal.

Concomitantemente a isso, floresceu na doutrina a necessidade de aprofundar a matéria,
surgindo uma variedade trabalhos e linhas de pesquisa sobre o tema e diversas questdes de
relevancia nacional passaram a ser submetidas a corte constitucional. Cada vez mais 0s
ramos do direito passaram a empregar valores constitucionais para revalorar os institutos

que ja existiam, polindo-os para se aproximarem da constituicao e seus principios e normas.
3.3. O novo viés da interpretacao constitucional

O novo modelo constitucional impds a doutrina e jurisprudéncia a desenvolver um conjunto
de novos principios de abordagem constitucional capazes de conferir efetividade as suas
normas. Tais principios configuraram, ao fim e ao cabo, verdadeiros pressupostos para

analise da Constituicao.

Elencados de maneira ordenada as circunstancias do nosso direito, sao eles: o da supremacia
da Constituicao, o da presuncao de constitucionalidade das normas e atos do poder publico,
0 da interpretacao conforme a constituicao, o da unidade, o da razoabilidade e o da

efetividade.

Este novo modelo nao pretende, em absoluto, extirpar o padrao de interpretacao
constitucional tradicional. Muito pelo contrario, os modelos se complementam e permitem
uma analise mais profunda das normas constitucionais. Ocorre que, o padrao tradicional ndo
estava preparado para a solucao dos conflitos provenientes da nova vontade constitucional.
Deflagrando na doutrina, por este motivo, uma série conceitos e categorias denominados de

nova interpretacao constitucional. Cabe, por oportuno, uma breve comparacao.
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O modelo tradicional se desenvolveu com base em duas grandes premissas: o papel da
norma era oferecer, em sua abstracao, solucao para os conflitos existentes na sociedade e
papel do juiz era identificar no ordenamento a norma aplicavel ao caso concreto. Com a
evolucao do direito constitucional, as premissas ideoldgicas passaram a ter uma abordagem
diferente: verificou-se que a norma, em seu texto abstrato, nem sempre trazia a solucao para
determinado conflito, dado que, em diversas hipdteses sé seria possivel produzir uma
resposta constitucional ao problema. O papel do magistrado deixou de ser apenas
conhecimento técnico, de aplicacdo objetiva, e passou a ser de construcao do ordenamento
complementando o papel do legislador.

As implicacdes destas transformacdes sao facilmente percebidas na nova estrutura do
ordenamento juridico, materializadas pela forca normativa dos principios e da jurisprudéncia,
pelo papel criativo do interprete, pela crescente evolucao das clausulas gerais e pelo
desenvolvimento das maximas da razoabilidade e proporcionalidade, capazes de solucionar o

conflito de normas e principios.
3.4. A importancia dos direitos fundamentais

As constituicdes europeias, passaram a incluir em seus textos, elementos normativos
vinculados aos direitos fundamentais e ao desenvolvimento do principio da dignidade da
pessoa humana, reflexo, inclusive, da Declaracao Universal dos Direitos Humanos adotada
pela Organizacao das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948. No Brasil, os direitos
fundamentais passaram a ser objeto de valorizacao a partir da década de 80, apds a

derrocada dos regimes militares, e foram materializados pela constituicao de 1988[17].

A incorporacao de valores as normas juridicas levou a que se desenvolvesse uma dogmatica
capaz de atribuir eficacia a estes novos principios e regras, e que estivesse preparada para
enfrentar os conflitos constitucionais provenientes da impossibilidade de hierarquiza-los.

Passou-se a estabelecer, portanto, direitos fundamentais, isto ¢, um conjunto de normas nao
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disponiveis que pudessem impor um padrao ético-valorativo minimo ao direito de qualquer
individuo, capazes de garantir elementos indispensaveis a sua esfera juridica, fundamentais

para o funcionamento de um Estado Democratico de Direito.

Nesta linha de raciocinio, some-se a teoria dos direitos fundamentais, a forca normativa das
constituicoes, que preveem em seus textos garantias minimas aos individuos, o
desenvolvimento impressionante da jurisdicao constitucional nos tribunais, que atribui ao
judiciario o relevante papel de guardar a constituicdo, e a nova interpretacao constitucional e
nds teremos o pilar da estrutura constitucional contemporanea do Estado Democratico de

Direito.
3.5. A forca normativa dos principios

O pos-positivismo também procurou dar uma abordagem diferente as fontes do direito.
Diferentemente do positivismo tradicional cujas fontes do direito privilegiavam o cddigo e a
lei formal, o neoconstitucionalismo consolida a constituicao como o topo da estrutura legal do
ordenamento, e atribui forca normativa aos seus principios dotados de elevada carga

axioldgica.

Neste ponto, o neoconstitucionalismo permite novamente o debate entre o direito e a moral,
sobretudo quando se tem em mente a normatividade de principios como a Dignidade da
Pessoa Humana, o Devido Processo Legal, a igualdade, a funcao social da propriedade,

aproximando-se, pois, do jusnaturalismo.

No entanto, para chegar ao carater normativo que hoje possuem, os principios tiveram que
percorrer um longo caminho. Foram, num primeiro momento, conceituados como axiomas
juridicos cujo objetivo era atingir o conceito de bem. Superou-se esta conceituacao pelo
positivismo legalista, segundo o qual os principios eram fontes do direito subsidiarias,
esvaziando a sua funcao normativa e provocando a separacao do direito e da moral. O pés-

positivismo, por fim, liberta os principios para que possam ter forca normativa auténoma,

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 16



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

retomando a racionalidade pratica ao direito[18].

A importancia desta evolucao a respeito da forca normativa dos principios reside no fato de
que esta nova dogmatica conferiu ao ordenamento elementos morais, padroes de justica e
valores. As regras e 0s principios sao base para a fundamentacao das decisdes jurisdicionais,

favorecendo a valorizacao das jurisprudéncias, seguindo a trilha ditada pelo pds-positivismo.

Com efeito, somando-se a esta sistematica a teoria dos direitos fundamentais, estabelece-se
modos de solucdes de conflitos entre estes e limites as suas restricdes, de forma a respeitar
a aplicabilidade e efetividade maxima que 0s mesmos exigem na sua concretizacao. A
normatividade dos principios, nesse diapasao, possui um papel significativo, pois possibilita

uma visao ampliada dos casos concretos, proporcionando uma solu¢ao mais adequada.
3.6. A forca normativa da jurisprudéncia

Neste contexto de atribuicdo de carater normativo aos principios, surge com fundamental
importancia o papel criativo da jurisprudéncia, que por sua vez é elevado ao patamar de
norma juridica, incumbindo-lhe a tarefa de dar continuidade ao processo de construcao do

ordenamento juridico e dar significado aos principios ante ao caso concreto.

Dessa forma, este novo modelo supera a ideia positivista de que a figura do intérprete esta
atrelada a letra da lei e traz ao conhecimento da jurisdicao novamente a possibilidade de
envolver a moral e os padrdes de racionalidade, atribuindo, pois, maior liberdade ao
intérprete para dar sentido as leis, 0 que, por sua vez, abre margem para decisdes judiciais

emotivas, fugindo, muitas vezes, do pretendido pelo legislador.

Decerto que o neoconstitucionalismo deposita no poder judiciario a responsabilidade de
efetivar e concretizar os ideais de valorizacao e defesa das normas constitucionais, e
também de defesa dos direitos fundamentais. A partir deste novo significado das decisoes

judiciais, percebeu-se uma tendéncia para o estudo sobre teoria dos principios, ponderacao
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de interesses, teorias da argumentacao, proporcionalidade e razoabilidade, na medida em
que o intérprete se viu obrigado a se utilizar cada vez mais de complexas teorias de
argumentacao e ponderacao[19].

O papel da jurisprudéncia esta intimamente ligado aos objetivos do pds-positivismo, de dar
significado as normas conforme a constituicao e promover a defesa de seus preceitos, em
especial aos direitos fundamentais e, por este motivo, a ela é atribuido o carater de norma
juridica.

3.7. As Clausulas Gerais

Outra importante transformacao proveniente do novo paradigma direito ocorreu no ambito
de atuacao do poder legislativo, a partir de uma mudanca gradual e continua na técnica
legislativa de producao de leis, o qual passou adotar a sistematica das chamadas Clausulas

Gerais.

As leis, e 0 ordenamento juridico de um modo geral, sempre foram produzidos com base na
observacao dos conflitos da sociedade, por meio do qual se analisava uma serie de casos e
tentava dar a eles solucdes objetivas. Esta técnica era chamada de casuistica, e embora Util,

nao exauria com eficiéncia as situagdes do cotidiano.

Buscou-se agregar uma nova técnica legislativa que permitisse extrair de um mesmo texto
normativo diversas normas que solucionasse de uma so vez diversos casos e conflitos
distintos. A esta nova técnica deu-se o0 nome de Clausula Geral, e é caracterizada pela

vagueza semantica tanto na hipdtese normativa como na consequéncia juridica[20].

Na pratica, significa dizer que uma clausula geral possui conceitos vagos em sua hipotese
normativa e consequéncia juridica. Por exemplo, o art. 52, LIV da Constituicao Federal
(“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”) nao

prevé expressamente as hipdteses de privacao de liberdade ou de patrimdnio, nem explicita
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0 conceito de devido processo legal, ou seja, impde ao interprete aplicar os conceitos

indeterminados, neste caso com ajuda de construcao doutrinaria acerca do tema.

Com efeito, esta técnica passou a ser uma tendéncia no Brasil a partir da Constituicao de
1988 - recheada com textos desta espécie -, que inspirou diversos diplomas legais que
sobrevieram como, por exemplo, o Cddigo Civil de 2002. Além disso, a sistematica das
clausulas gerais compo6s de maneira satisfatoria com a tendéncia de valorizacao do papel do
poder judiciario, como pretende o pds-positivismo, na medida em que permitiu ao intérprete

uma maior liberdade interpretativa.

As clausulas gerais dao muita variabilidade e mobilidade ao ordenamento e ao mesmo tempo
muita inseguranca, pois atribui ao juiz a obrigacao de interpretar hipéteses e consequentes
previstos nos textos normativos. Contribuem, assim, para o rompimento do grande
paradigma, proposto pelo pds-positivismo, de que o juiz s6 aplica as normas, e que o
legislador tudo sabe.

3.8. O desenvolvimento da proporcionalidade e razoabilidade

A ocorréncia de uma série de colisdes de normas constitucionais novas - seja as de
principios, regras, ou ainda as de direitos fundamentais -, até porque inevitaveis, foi a chave
para o desenvolvimento das maximas da proporcionalidade e razoabilidade, capazes de

agregar uma elevada carga de ponderacao a aplicacao do texto constitucional.

Quando a colisao de normas ocorre entre disposi¢cdes constitucionais, os critérios tradicionais
de solucao de conflitos normativos (hierarquico, cronoldgico e especializacao) nao serao
Uteis, a subsuncao, do mesmo modo, nao sera capaz de solucionar o conflito, pela

impossibilidade de enquadrar o mesmo fato a normas contrapostas.

Neste contexto, o intérprete deve se valer de técnicas de ponderacao[21], dentre as quais

surgem como elemento chave a razoabilidade e a proporcionalidade, a fim de que possa
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resolver os casos dificeis, 0s quais comportam mais de uma solucao possivel. O juiz buscara,
portanto, fazer concessoes reciprocas, a fim de preservar ao maximo os direitos das partes,
escolhendo, ao final, o direito que prevalecera, que devera ser sempre aquele que mais se

aproxime da vontade constitucional.

Num modelo proposto de valorizacao do poder judiciario, os postulados da proporcionalidade
e razoabilidade servem como controle ético das interpretacdes, impondo limites a
interpretacao descompromissada, na medida em que a interpretacao pode ser legal e
formalmente correta, porém caso nao seja razoavel nem proporcional, ndo devera ser

admitida.
4. CONCLUSAO

O pos-positivismo representa um marco de transicao na evolucao do pensamento juridico
moderno, especialmente no contexto brasileiro. Sua ascensao foi impulsionada pelos desafios
impostos pelas tragédias do século XX, onde o positivismo possibilitou a legitimidade de

regimes autoritarios.

Essa reflexao critica resultou em uma reformulacao do entendimento juridico, reconhecendo
a centralidade da Constituicao e dos direitos fundamentais como instrumentos irrenunciaveis
na busca por justica material. A Constituicao de 1988, com sua énfase na dignidade da
pessoa humana, consolidou-se como a pedra angular desse novo paradigma, conferindo ao
direito nao apenas uma dimensao formal, mas profundamente valorativa e interligada com

0S anseios democraticos da sociedade.

O movimento pds-positivista nao se configura como um abandono do positivismo, mas sim
uma critica e superacao de seus limites, especialmente ao considerar a normatividade dos
principios constitucionais e a interpretacao das normas a partir de uma perspectiva ética. A
nocao de que o direito deve ser compreendido como um conjunto de valores e principios, e

nao apenas como um sistema normativo rigido e formal, levou a ampliacao das fontes do

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 20



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

direito, promovendo uma nova dinamica de interpretacao que envolve a ponderacao de

principios, a razoabilidade e a proporcionalidade.

Um dos pilares dessa transformacao foi o fortalecimento da jurisdicao constitucional, que
permitiu ao Judiciario um papel ativo na concretizacao dos direitos fundamentais. A aplicacao
da Constituicao, enquanto norma vinculante, passou a ser interpretada de maneira
expansiva, promovendo 0 acesso a justica e assegurando a efetividade dos direitos
consagrados. Esse movimento encontrou ressonancia no fortalecimento da figura do juiz
como interpretador e aplicador da Constituicao, sendo o responsavel pela construcao do

direito em consonancia com os valores da democracia e da justica social.

A incorporacao de principios com forca normativa, como a dignidade da pessoa humana, a
igualdade e o devido processo legal, fortaleceu a ideia de que o direito é mais do que um
conjunto de regras impessoais: ele deve ser orientado por uma moral publica, democratica e
plural. Esses principios, agora normativos, conferem ao direito uma dimensao ética e
humanitaria, estabelecendo limites para o exercicio do poder e promovendo a protecao de
direitos fundamentais, especialmente em um contexto em que os individuos se veem

constantemente expostos a novas formas de vulnerabilidade e discriminacao.

Nesse cenario, a interpretacao constitucional adquiriu um novo viés, onde a letra da lei nao
se limita a resolver os conflitos, mas o intérprete assume a tarefa de reconstruir o
ordenamento juridico a partir de principios que, muitas vezes, demandam solucdes criativas
e ponderadas. A utilizacdo da técnica de clausulas gerais também se apresenta como um
reflexo dessa flexibilidade interpretativa, permitindo ao judiciario adaptar-se as
complexidades da realidade social e politica contemporanea, oferecendo solugdes mais
ajustadas as necessidades da sociedade.

Além disso, o pos-positivismo trouxe uma nova visao sobre a aplicacao de normas,

promovendo uma hermenéutica constitucional que valoriza a supremacia da Constituicao, o
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papel dos principios e a necessidade de uma interpretacao que respeite os direitos
fundamentais. O desenvolvimento das técnicas de ponderacao, como a proporcionalidade e a
razoabilidade, transformou a maneira de se abordar os conflitos normativos, exigindo do

operador juridico uma reflexao profunda e uma analise critica dos valores em jogo.

A efetividade dos direitos fundamentais, especialmente no Brasil, foi impulsionada pela
Constituicao de 1988, que, ao garantir um catalogo extenso de direitos sociais, civis e
politicos, passou a exigir um compromisso constante com a sua concretizacao. O pos-
positivismo, ao fortalecer a norma constitucional e os direitos fundamentais, assegura que o
direito nao se limite a aplicacao fria e técnica das normas, mas seja também um instrumento

para a realizacao da justica social.

Por fim, o pds-positivismo representa nao apenas uma mudanca na teoria do direito, mas
uma verdadeira revolucao no modo de pensar a Constituicao e a aplicacao do direito. Ele
afirma a importancia do papel ativo do Judiciario, da centralidade dos direitos fundamentais e
da interpretacao das normas com base em valores superiores, promovendo um direito mais
humanizado, democratico e comprometido com a construcao de uma sociedade justa e

igualitaria
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distinguir de uma Constituicao nao escrita, criada por via consuetudinaria. A Constituicao
material pode consistir, em parte, de normas escritas, noutra parte, de normas nao escritas,
de Direito criado consuetudinariamente. As normas nao escritas da Constituicao, criadas
consuetudinariamente, podem ser codificadas; e, entdo, quando esta codificacao é realizada
por um orgao legislativo e, portanto, tem carater vinculante, elas transformam-se em
Constituicao escrita.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2009. P. 155)

[14] “As constituicdes européias do 22 pds-guerra nao sao cartas procedimentais, que quase
tudo deixam para as decisdes das maiorias legislativas, mas sim documentos repletos de
normas impregnadas de elevado teor axioldgico, que contém importantes decisdes
substantivas e se debrucam sobre uma ampla variedade de temas que outrora nao eram

tratados pelas constituicdes, como a economia, as relagdes de trabalho e a familia. Muitas
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delas, ao lado dos tradicionais direitos individuais e politicos, incluem também direitos sociais
de natureza prestacional. Uma interpretacao extensiva e abrangente das normas
constitucionais pelo Poder Judiciario deu origem ao fendmeno de constitucionalizacdo da
ordem juridica, que ampliou a influéncia das constituicdes sobre todo o ordenamento,
levando a adocao de novas leituras de normas e institutos nos mais variados ramos do
Direito.” (SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3 n. 9, p. 95-131, jan./mar.
2009.)

[15] “A forca normativa da Constituicao nao reside, tao-somente, na adaptacao inteligente a
uma dada realidade. A Constituicao juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa,
que se assenta na natureza singular do presente. Embora a Constituicao nao possa, por si s0,
realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicao transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicao de orientar a prépria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa
ordem. Concluindo; pode-se afirmar que a Constituicao converter-se-a em forca ativa se
fizerem-se presentes na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional —, nao s6 a vontade de poder, mas também a
vontade de Constituicao.” (HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1991.)

[16] BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito. Revista
EMER]. Revista 33.

[17] “Os direitos fundamentais valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelas
leis, e ndo envolviam, em geral, garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias politicas
instaladas nos parlamentos. Alids, durante a maior parte do tempo, as maiorias

parlamentares nem mesmo representavam todo o povo, ja que o sufragio universal sé foi
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conquistado no curso do século XX. Depois da Segunda Guerra, na Alemanha e na Italia, e
algumas décadas mais tarde, apds o fim de ditaduras de direita, na Espanha e em Portugal,
assistiu-se a uma mudanca significativa deste quadro. A percepcao de que as maiorias
politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbarie, como ocorrera no nazismo
alemao, levou as novas constituicdes a criarem ou fortalecerem a jurisdicao constitucional,
instituindo mecanismos potentes de protecao dos direitos fundamentais mesmo em face do
legislador.” (SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3 n. 9, p. 95-131, jan./mar.
2009.)

[18] “A grande virtude, pois, dos principios € esta capacidade de condensar numa unidade
operacional os aspectos axioldgicos e deontoldgicos da normatividade juridica, revelando que
o dever ser das imperatividades do direito nao pode ser dissociado de um nucleo ontoldgico
que resguarde uma eticidade necessaria a consecucao dos fins do direito. Assim, o comando
(dever ser) nao pode ser separado do valor que lhe justifica, impedindo que o direito seja
reduzido a pura forca ou violéncia institucional, muito embora nao prescinda dela. Dessa
forma, os principios juridicos parecem ter uma extraordinaria capacidade de aglutinar as
dimensdes constitutivas da propria teoria do direito: dever ser (deontologia), valor (axiologia)
e finalidade (teleologia) se reinem numa tecitura ontoldgica que forma identidade e validade
do direito.” (CUNHA, José Ricardo. Sistema aberto e principios na ordem juridica e na
metddica constitucional. Os principios da Constituicao de 1988. 2. ed. rev. amp. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. P. 34)

[19] “As decisdes que envolvem a atividade criativa do juiz potencializam o dever de
fundamentacao, por nao estarem inteiramente legitimadas pela I6gica da separacao de
Poderes - por esta Ultima, o juiz limita-se a aplicar, no caso concreto, a decisdo abstrata
tomada pelo legislador. Para assegurar a legitimidade e a racionalidade de sua interpretacao
nessas situacdes, o intérprete devera, em meio a outras consideracoes: (i) reconduzi-la

sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal que Ihe sirva de fundamento
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- a legitimidade de uma decisao judicial decorre de sua vinculacao a uma deliberacao
majoritaria, seja do constituinte ou do legislador; (ii) utilizar-se de um fundamento juridico
que possa ser generalizado aos casos equiparaveis, que tenha pretensao de universalidade:
decisoes judiciais ndao devem ser casuisticas; (iii) levar em conta as consequéncias praticas
que sua decisao produzird no mundo dos fatos.” (BARROSO, Luis Roberto.

Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito. Revista EMER]. Revista 33.)

[20] “Os conceitos indeterminados contrapdem-se aos conceitos determinados, os conceitos
normativos contrapdem-se aos descritivos e 0s espacos ou ambitos de livre discricao
contrapdem-se as vinculacdes aos critérios objectivos do justo. Se o conceito
multissignificativo de “clausula geral”, que nao raramente vemos confundido com um dos
conceitos acima mencionados, ha- de ter uma significagao prépria, entao faremos bem em
olha-lo como conceito que se contrapde a uma elaboracao “casuistica” das hipdteses legais.
“Casuistica” é aquela configuracao da hipotese legal (enquanto somatério dos pressupostos
que condicionam a estatuicao) que circunscreve particulares grupos de casos na sua
especificidade prépria. Uma hipdtese legal casuistica é, por exemplo, a do §224 do Cddigo
Penal: Se uma ofensa corporal voluntaria “tem como consequéncia para a vitima a perda
dum membro importante do corpo, da visao de um ou de ambos os olhos, da audicao ou da
capacidade de procriar, ou se a mesma vitima fica duradoira e consideravelmente
desfigurada ou cai na invalidez, na paralisia ou na loucura”, deve o agente ser condenado a
prisao de 1 a 5 anos. Em confronto com este texto da lei seria de considerar como “clausula
geral” a primeira parte do §260 do Projecto de 1930, que Ihe corresponde: “Se a vitima é
gravemente prejudicada no seu corpo ou na sua saude...”. Deste modo, havemos de
entender por clausula geral uma formulacao da hipdtese legal que, em termos de grande
generalidade abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos.”
(ENGISCH, Karl. Introducao ao pensamento juridico. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1968. P. 233)

[21] “Constituicdes modernas sao documentos dialéticos, que consagram bens juridicos que
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se contrapdem. Ha choques potenciais entre a promocao do desenvolvimento e a protecao
ambiental, entre a livre-iniciativa e a protecao do consumidor. No plano dos direitos
fundamentais, a liberdade religiosa de um individuo pode conflitar-se com a de outro, o
direito de privacidade e a liberdade de expressao vivem em tensao continua, a liberdade de
reuniao de alguns pode interferir com o direito de ir e vir dos demais. Quando duas normas
de igual hierarquia colidem em abstrato, € intuitivo que ndao possam fornecer, pelo seu
relato, a solucao do problema. Nestes casos, a atuacao do intérprete criara o Direito aplicavel
ao caso concreto. A existéncia de colisdes de normas constitucionais leva a necessidade de
ponderacao.” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do
direito. Revista EMER]. Revista 33.)
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