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RESUMO 
 
O termo neoconstitucionalismo, cunhado por um grupo de constitucionalistas espanhóis e 

italianos, embora tenha representado um importante passo para a afirmação da força 

normativa da Constituição na Europa Continental, no Brasil acabou por institucionalizar uma 

recepção acrítica da jurisprudência dos valores, da teoria da argumentação de Robert Alexy e 

do ativismo judicial norte-americano. Desse modo, passadas mais de duas décadas da 

Constituição de 1988 e levando em conta as especificidades do direito brasileiro, é necessário 

reconhecer que as características desse neoconstitucionalismo provocaram condições patológicas que, 

em nosso contexto atual, acabam por contribuir para a corrupção do próprio texto da Constituição. 

Desse modo, a fim de preservar a autonomia do Direito e as conquistas democráticas do 

segundo pós-guerra, é necessário, a partir de uma perspectiva hermenêutica, compreender as 

características do neoconstitucionalismo, assim como a sua relação com o positivismo 

jurídico. Além disso, ver-se-á porque é preferível denominar o constitucionalismo instituído a partir 

do segundo pós-guerra de Constitucionalismo Contemporâneo (com iniciais maiúsculas), para evitar 

os mal-entendidos que permeiam o termo neoconstitucionalismo. 
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Hermenêuticos, vinculado à UNISINOS. Há vários outros artigos que enfrentam a mesma temática, que inicia 

a ser problematizada a partir da 4a. edição (2011) do Verdade e Consenso, em suas primeiras trinta páginas, 

quando substituo o termo neoconstitucionalismo por Constitucionalismo Contemporâneo.  
2
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1 O NEOCONSTITUCIONALISMO COMO MERA TENTATIVA DE SUPERAÇÃO 

DO PALEOJUSPOSITIVISMO 

 

Em tempos pós-positivistas – ou de fortes críticas aos diversos positivismos –, é 

absolutamente relevante discutirmos as condições de possibilidade que a teoria do direito 

possui para construir respostas aos grandes dilemas surgidos com o advento do, assim 

denominado, neoconstitucionalismo.  

É nesse sentido que, já de pronto, é preciso ter presente que o termo 

neoconstitucionalismo incorpora em si uma plêiade de autores e posturas teóricas que nem 

sempre podem ser aglutinadas em um mesmo sentido. A ciência política norte-americana, por 

exemplo, chama de new constitucionalism os processos de redemocratização que tiveram 

lugar em vários países da chamada modernidade periférica nas últimas décadas. Entre esses 

países é possível citar o Brasil, a Argentina, a Colômbia, o Equador, a Bolívia, os países do 

leste europeu, a África do Sul, entre outros. 
3
 Já no caso da teoria do direito, é possível elencar 

uma série de autores, espanhóis e italianos principalmente, que procuram enquadrar a 

produção intelectual sobre o direito a partir do segundo pós-guerra como 

neoconstitucionalismo, para se referir a um modelo de direito que já não professa mais as 

mesmas perspectivas sobre a fundamentação do direito, sobre sua interpretação e sua 

aplicação, no modo como eram pensadas no contexto do primeiro constitucionalismo e do 

positivismo predominante até então. Assim, jusfilósofos como Ronald Dworkin e Robert 

Alexy (entre outros) representariam, na sua melhor luz, a grande viragem teórica operada pelo 

neoconstitucionalismo.  

Por vezes, o contexto geral de meus textos e livros se aproximava dessa leitura 

sobre os movimentos que marcaram o direito no segundo pós-guerra, porém, sempre marcado 

por uma profunda diferença: o modo como se pensava e se procurava dar soluções para o 

problema da interpretação do direito. No meu caso, minha filiação às filosofias que 

redescobriram a hermenêutica ainda na primeira metade do século XX (no caso, a filosofia 

hermenêutica de Martin Heidegger e, posteriormente, a hermenêutica filosófica de Hans-

                                            
3
 Por todos, conferir: HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicialização da política pura no mundo. 

Revista de Direito Administrativo, n. 251, p. 139-175, maio/ago. 2009. Ainda sobre o modo como a ciência 

política norte-americana trata da caracterização de um novo constitucionalismo, ver o texto de Neal Tate e 

Torbjörn Vallinder, que refere as condições políticas que caracterizam este fenômeno, dentre as quais está a 

transformação no modo de compreender a democracia. TATE, Chester Neal; VALLINDER, Torbjörn. The 

global expansion of Judicial Power: the judicialization of politics. In: ______ (Org.). The global expansion of 

Judicial Power. New York: New York University Press, 1995. 
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Georg Gadamer) sempre me colocou à margem de algumas das principais conclusões 

apuradas pela grande maioria dos teóricos do neoconstitucionalismo.  

Na verdade, nunca consegui concordar com o modo de encarar a relação entre 

direito e moral ou o problema da interpretação e da aplicação do direito nos termos propostos 

pelo(s) neoconstitucionalismo(s). Assim, se, em um primeiro momento, houve uma 

aproximação entre a minha proposta teórica e o neoconstitucionalismo, isso se deu muito mais 

por uma questão nominal do que propriamente real.  

Deixando mais claro isso: em nenhum momento me filiei aos postulados teóricos 

provenientes da teoria da argumentação, que veem uma relação de complementariedade entre 

o direito e a moral. Tampouco fui partidário da fórmula/regra da ponderação como modelo 

privilegiado de realização do direito através dos princípios. Na verdade, em minhas pesquisas, 

sempre desenvolvi uma atividade crítica em relação a ambos os fatores.  

Também nunca pude concordar com aquelas propostas neoconstitucionalistas que 

procuravam desenvolver uma versão mais analítica do fenômeno jurídico, uma vez que minha 

filiação à hermenêutica me atirava inexoravelmente no chão da história e da necessidade de 

dar conta da tradição sobre a qual repousa o fenômeno jurídico (algo que passa ao largo das 

preocupações de uma teoria de matriz analítica). Assim, no contexto do que pode ser 

entendido por neoconstitucionalismo, minhas ideias sempre representaram muito mais uma 

atitude de crítica do que de associação ou defesa de seus postulados. 

Nesse sentido, torna-se necessário afirmar que a adoção do nomen juris 

“neoconstitucionalismo” certamente é motivo de ambiguidades teóricas e até de mal-

entendidos. Reconheço, porém, que, em um primeiro momento, foi de importância estratégica 

a importação do termo e de algumas das propostas trabalhadas pelos autores da Europa 

Ibérica. Isto porque o Brasil ingressou tardiamente nesse “novo mundo constitucional”, fator 

que, aliás, é similar à realidade europeia, que, antes da segunda metade do século XX, não 

conhecia o conceito de constituição normativa já consideravelmente decantada no ambiente 

constitucional estadunidense. 
4
 Portanto, falar de neoconstitucionalismo implicava ir além de 

um constitucionalismo de feições liberais – que, no Brasil, sempre foi um simulacro em anos 

                                            
4
 De fato, após a derrota do absolutismo, os revolucionários europeus transferiram a supremacia política ao 

Parlamento, depositando toda a confiança na manifestação da volonté générale. Por outro lado, diferentemente 

desta experiência constitucional, nos Estados Unidos foram criados mecanismos de limitação do poder político 

para controlar não apenas a atuação do Poder Executivo, mas também a atuação do Poder Legislativo. Assim, 

enquanto o Estado de Direito formado na Europa continental estava baseado na supremacia dos Códigos, o 

Estado de Direito estadunidense teve suas raízes na doutrina da supremacia constitucional, fundamentada nas 

formulações teóricas do juiz inglês Edward Coke. Para uma análise mais percuciente destas peculiaridades 

presentes na formação do constitucionalismo moderno, ver: FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos 

fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. Madrid: Trotta, 2003.  
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intercalados por regimes autoritários – em direção a um constitucionalismo compromissório, 

de feições dirigentes, que possibilitasse, em todos os níveis, a efetivação de um regime 

democrático em terrae brasilis. 
5
  

Destarte, passadas mais de duas décadas da Constituição de 1988, e levando em 

conta as especificidades do direito brasileiro, é necessário reconhecer que as características 

desse neoconstitucionalismo acabaram por provocar condições patológicas, que, em nosso 

contexto atual, acabam por contribuir para a corrupção do próprio texto da Constituição. 

Observe-se que, escandalosamente, sob a bandeira “neoconstitucionalista”, defende-se, ao 

mesmo tempo, um direito constitucional da efetividade; um direito assombrado por uma 

vulgata da ponderação de valores; uma concretização ad hoc da Constituição e uma pretensa 

constitucionalização do ordenamento com base em jargões vazios de conteúdo e que 

reproduzem o prefixo neo em diversas ocasiões, tais quais: neoprocessualismo (sic) e 

neopositivismo (sic). Tudo porque, ao fim e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdição responsável 

pela incorporação dos “verdadeiros valores” que definem o direito justo (vide, nesse sentido, 

as posturas decorrentes do instrumentalismo processual). 

Desse modo, fica claro que o neoconstitucionalismo representa, apenas, a 

superação – no plano teórico-interpretativo – do paleojuspositivismo (como bem lembra Luigi 

Ferrajoli), na medida em que nada mais faz do que afirmar as críticas antiformalistas 

deduzidas pelos partidários da escola do direito livre, da jurisprudência dos interesses e 

daquilo que é a versão mais contemporânea desta última, da jurisprudência dos valores. 

Portanto, é possível dizer que, nos termos em que o neoconstitucionalismo vem 

sendo utilizado, ele representa uma clara contradição, isto é, se ele expressa um movimento 

teórico para lidar com um direito “novo” (poder-se-ia dizer, um direito “pós-Auschwitz” ou 

“pós-bélico”, como quer Mário Losano), fica sem sentido depositar todas as esperanças de 

realização desse direito na loteria do protagonismo judicial (mormente levando em conta a 

prevalência, no campo jurídico, do paradigma epistemológico da filosofia da consciência).
6
 

                                            
5
 Certamente, a história do constitucionalismo brasileiro não ficou marcada pela sobreposição do direito ao poder 

arbitrário, mas sim pela constante instrumentalização das Constituições conforme os interesses dos donos do 

poder, que, a partir de uma estrutura patrimonialista e testamental de dominação política, passaram a 

incorporar, de maneira completamente incoerente, diversos mecanismos de limitação do poder político 

formulados pelo constitucionalismo moderno. Nesse sentido, a importação do Poder Moderador pelo 

imperador D. Pedro I, a formação do controle difuso no início da República Velha e o surgimento do controle 

concentrado durante a ditadura militar, demonstram as incoerências desse constitucionalismo a moda 

brasileira, capaz de incorporar mecanismos de contenção do poder arbitrário em contextos claramente 

autoritários. Para uma melhor compreensão destas questões, ver: FAORO, Raymundo. Os donos do poder: 

formação do patronato político brasileiro. 3. ed. São Paulo: Globo, 2001.  
6
 Uma observação: o que se tem visto no plano das práticas jurídicas nem de longe chega a poder ser 

caracterizada como “filosofia da consciência”; trata-se de uma vulgata disso. Em meus textos, tenho falado que 
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Assim, reconheço, já na introdução da nova edição de Verdade e Consenso,
7
 que 

não faz mais sentido continuar a fazer uso da expressão “neoconstitucionalismo” para 

mencionar aquilo que essa obra pretende apontar: a construção de um direito 

democraticamente produzido, sob o signo de uma constituição normativa e da integridade da 

jurisdição. 

Em suma: meu lugar da fala é aquilo que chamo de Constitucionalismo 

Contemporâneo (com iniciais maiúsculas), para me referir ao movimento que desaguou nas 

constituições do segundo pós-guerra e que ainda está presente em nosso contexto atual, 

evitando os mal-entendidos que permeiam o termo neoconstitucionalismo. 

 

2 DE COMO A RAIZ DO PROBLEMA ESTÁ NA CONFUSÃO ACERCA DO 

CONCEITO DE “PÓS-POSITIVISMO” 

 

Com efeito, a partir de campos diferentes do conhecimento, é possível, já de 

pronto, separar o velho e o novo no direito. Em outras palavras, se não há segurança para 

apontar as características de uma teoria efetivamente pós-positivista e neoconstitucional, há, 

entretanto, condições para que se possa dizer “o que não é” e “o que não serve” para a 

contemporânea teoria do direito, mormente em países com sistemas e ordenamentos jurídicos 

complexos.  

Mas, o que a hermenêutica – na leitura que proponho a partir de Verdade e 

Consenso e Hermenêutica Jurídica e(m) Crise,
8
 imbricando Gadamer e Dworkin – pode 

contribuir para a compreensão desse novo constitucionalismo? Quais os pontos de encontro 

entre as análises hermenêuticas e aquelas advindas do terreno da(s) teoria(s) da 

argumentação? Ou, do mesmo modo, qual é a ligação entre a hermenêutica e as teorias 

discursivas compreendidas lato sensu? 

Diferenças à parte – e sobre essas falaremos mais adiante –, uma coisa é certa: sob 

o novo paradigma neoconstitucional, o mundo prático passou a importar os juristas. O direito 

já não seria mais o mesmo. O direito já não poderia mais ser epitetado e/ou acusado de ser 

                                                                                                                                        
o solipsismo judicial, o protagonismo e a prática de discricionariedades se enquadram paradigmaticamente no 

“paradigma epistemológico da filosofia da consciência”. Advirto, porém, que é evidente que o modus 

decidendi não guarda estrita relação com o “sujeito da modernidade” ou até mesmo com o “solipsismo 

kantiano”. Estes são muito mais complexos. Aponto essas “aproximações” para, exatamente, poder fazer uma 

anamnese dos discursos, até porque não há discurso que esteja “em paradigma nenhum”, por mais sincrético 

que seja. 
7
 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2011. 

8
 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica e(m) crise. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 

2011; ______. Verdade e Consenso, op.cit. 
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uma “mera racionalidade instrumental” ou um instrumento destinado à proteção dos interesses 

das classes dominantes, resultado das duas fases do legalismo, do nascedouro da modernidade 

ao direito contemporâneo. As questões morais, políticas e econômicas – rejeitadas pelo 

positivismo jurídico – passaram a fazer parte da preocupação da comunidade jurídica. 

Lembremos que, historicamente, as teorias positivistas do direito recusaram-se a 

fundar suas epistemologias numa racionalidade que desse conta do agir propriamente dito 

(escolhas, justificações etc.). Como alternativa, estabeleceram um princípio fundado em uma 

razão teórica pura: o direito, a partir de então, deveria ser visto como um objeto que seria 

analisado segundo critérios emanados de uma lógica formal rígida. E esse “objeto” seria 

produto do próprio sujeito do conhecimento. Daí o papel do sujeito solipsista 

(Selbstsüchtiger).  

Na verdade – e Castanheira Neves explica muito bem esse fenômeno –, é dessa 

maneira que se distinguia no pensamento jurídico uma perspectiva “teórica” (“científica”) e 

uma perspectiva “prática” – a “teoria” e a “prática” – e se instituía o que se poderá designar 

por dualismo normativista – ser do direito nas normas (as normas do sistema jurídico) e 

interpretação e conhecimento dele através destas, primeiro, e a sua aplicação, depois: 

dualismo de entidades, de momentos, de atos. O que exatamente significava, por um lado, que 

o pensamento jurídico entendia o direito como uma entidade racional autossubsistente ou 

segundo um platonismo de normas que o pensava normativa e dogmaticamente autônomo e 

objetivado no seu sistema de normas (“o direito que é”) – ou seja, como um sistema autônomo 

perante a realidade histórico-social da sua prática realização, ou sem que, quer as exigências 

normativo-práticas provindas dessa realidade, quer a problemática também normativamente 

específica dessa sua concreta realização nessa realidade se reconhecessem com qualquer 

influência codeterminante da sua sistemático-dogmática normatividade.
9
  

Isto significa dizer que, para o positivismo jurídico, pouco importava colocar em 

discussão – no campo d(e um)a teoria do direito – questões relativas à legitimidade da decisão 

tomada nos diversos níveis do poder estatal (Legislativo, Executivo ou Judicial). No fundo, 

operou-se uma cisão entre validade e legitimidade, sendo que as questões de validade seriam 

resolvidas através de uma análise lógico-semântica dos enunciados jurídicos,
10

 ao passo que 

os problemas de legitimidade – que incluem uma problemática moral – deveriam ficar sob os 

cuidados de uma teoria política que poucos resultados poderiam produzir, visto que 

                                            
9
 Cf. CASTANHEIRA NEVES, António. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento jurídico, da sua 

metodologia e outros. Coimbra: Coimbra, 2008. p. 389. v. 3. 
10

 Veja-se a umbilical relação/ligação entre o positivismo normativista e as teorias analíticas da linguagem. 
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“esbarravam” no problema do pluralismo de ideias presente num contexto democrático, o que 

levava, inexoravelmente, a um relativismo filosófico (essa problemática se gravou em países 

com grandes períodos de ausência de democracia, como o Brasil). 

Por certo, a pretensão das teorias positivistas era oferecer à comunidade jurídica 

um objeto e um método seguro para produção do conhecimento científico no direito. Isso 

levou – de acordo com a atmosfera intelectual da época (problemática que, entretanto, ainda 

não está superada) – a uma aposta em uma racionalidade teórica asfixiante que 

isolava/insulava todo contexto prático de onde as questões jurídicas realmente haviam 

emergido. Melhor dizendo, essa racionalidade teórica possibilitou – e continua a possibilitar – 

“entender” o direito em sua “autônoma objetividade”.  

Repetindo o que já foi dito anteriormente: os fatos sociais, os conflitos, enfim, a 

faticidade, não faziam parte das “preocupações” da teoria do direito. Portanto, ironicamente, a 

pretensão estabilizadora e “cientificizante” do positivismo jurídico acabou por criar uma babel 

resultante da separação produzida entre questões teóricas e questões práticas, entre validade e 

legitimidade, entre teoria do direito e teoria política.  

Essa questão tem em Kelsen o seu corifeu. Mas Kelsen era um pessimista moral, 

uma espécie de cético que apostava em uma moral relativista. Para Kelsen, a questão da 

vinculação do direito à moral se apresenta problemática, porque não há como sustentar uma 

moral absoluta – válida e vigente em todos os lugares e em todos os tempos – que possa servir 

como parâmetro para determinação dos conteúdos das normas jurídicas. Sua argumentação 

procura demonstrar como há vários sistemas morais que variam de acordo com a época e o 

lugar de onde se originam: “o que é mais importante, porém – o que tem de ser sempre 

acentuado e nunca o será suficientemente – é a ideia de que não há uma única Moral, ‘a’ 

Moral, mas vários sistemas de Moral profundamente diferentes entre os outros e muitas vezes 

antagônicos”.
11

  

No fundo, Kelsen estava convicto de que não era possível fazer ciência sobre uma 

casuística razão prática. Com efeito, não é sem razão que a interpretação judicial é tratada 

como um apêndice em sua Teoria Pura do Direito e apenas apresenta interesse para auxiliar a 

diferenciação entre a interpretação que o cientista do direito realiza e aquela que os órgãos 

jurídicos proferem em suas decisões. Visível a importância secundária dada à aplicação do 

direito pelos juízes. É nesse nível que faz morada a discricionariedade positivista. Este é, 

                                            
11

 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 3. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 74.  
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aliás, um dos temas sob os quais a hermenêutica discordará das teorias procedurais-

argumentativas. 

 

3 ALGUNS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DO FENÔMENO 

 

Vale a pena insistir nos pontos de convergência das teorias críticas e/ou pós-

positivistas: diante dos fracassos do positivismo tradicional (“exclusivo”, como bem retrata 

Écio Oto na obra Neoconstitucionalismo e Positivismo Jurídico
12

), a partir da busca da 

construção de uma autônoma razão teórica, as diversas posturas críticas buscaram, sob os 

mais diversos âmbitos, (re)introduzir os “valores” no direito. Assim, por exemplo, diante de 

uma demanda por uma tutela que esteja relacionada com a vida, com a dignidade da pessoa, 

enfim, com a proteção dos direitos fundamentais, o que fazer? Qual é a tarefa do jurista? 

Definitivamente, o novo constitucionalismo – seja qual for o seu (mais adequado) 

sentido – não trouxe a indiferença. Na verdade, houve uma pré-ocupação de ordem ético-

filosófica: a de que o direito deve ocupar-se com a construção de uma sociedade justa e 

solidária. Em outras palavras, o desafio “neoconstitucional” (lato sensu) tem sido o seguinte: 

como fazer com que o direito não fique indiferente às injustiças sociais? Como fazer com que 

a perspectiva moral de uma sociedade que aposte no direito como o lugar da 

institucionalização do ideal da vida boa não venha pretender, em um segundo, “corrigir” a sua 

própria condição de possibilidade, que é o direito que sustenta o Estado Democrático?  

Vejamos isso. O “neoconstitucionalismo” deveria ser sinônimo de “novo 

paradigma”. Isto porque o direito – do paradigma exsurgido no segundo pós-guerra – deixa de 

ser meramente regulador para assumir uma feição de transformação das relações sociais, 

circunstância que pode ser facilmente constatada com base no exame dos textos 

constitucionais surgidos a partir do segundo pós-guerra.  

Com a desconfiança em relação ao legislativo (e às mutações produzidas pelas 

maiorias incontroláveis), passou–se a apostar em uma matriz de sentido dotada de garantias 

contra essas maiorias eventuais (ou não). Fazer democracia a partir do e pelo direito parece 

que passou a ser o lema dos Estados Democráticos. Isso implicou – e continua a implicar – 

mudanças de compreensão: como olhar o novo com os olhos do novo, sem correr o risco de 

transformar o novo no velho? Esse passou a ser o grande desafio da teoria do direito. 

                                            
12 

Cf. OTO, Écio; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo jurídico. 3. ed. Florianópolis: 

Conceito, 2012. 
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Pois bem. Quais seriam os elementos caracterizadores desse fenômeno (que uma 

das vertentes denominou de “neoconstitucionalismo”)? Seria uma espécie de positivismo 

sofisticado? O “neoconstitucionalismo” teria características de continuidade e não de ruptura? 

Não há suficiente clareza nas diversas teses acerca do significado do 

“neoconstitucionalismo”.
13

 Mas isso não constitui um problema. Ao contrário, possibilita a 

abertura para a reflexão. Alguns importantes juristas
14

 procuram – seguindo uma antiga 

classificação de Norberto Bobbio para o positivismo – classificá-lo em neoconstitucionalismo 

ideológico, teórico ou metodológico. Penso, entretanto, que, exatamente pela perspectiva de 

ruptura que assume e porque a questão é paradigmática, essa classificação não assume 

relevância, pelo menos para os limites de minhas reflexões. 

O neoconstitucionalismo efetivamente vem gerando controvérsias. Em um 

primeiro momento, Ferrajoli pensava que o neoconstitucionalismo poderia ser uma 

“continuação natural do positivismo, um modo de ‘completar’ o paradigma positivista no 

novo contexto do Estado constitucional” ou que o positivismo viria a ser reforçado pelo 

neoconstitucionalismo.
15

 Entretanto, recentemente, o mestre fiorentino alterou sua posição: 

não considera mais sua perspectiva teórica como sendo parte desse fenômeno 

neoconstitucional. Entende que as posturas teóricas neoconstitucionalistas acabam 

simplesmente por repristinar teses jusnaturalistas que reivindicam uma espécie perniciosa de 

conexão entre o direito e a moral. 

Daí que, para ele, a questão precisa ser olhada através de outra lente. As posturas 

derivadas do neoconstitucionalismo representam um tipo principialista de constitucionalismo; 

ao passo que, no que tange à proposta teórica de Ferrajoli, ficaria mais bem colocado o termo 

constitucionalismo garantista, cuja principal caraterística reside no fato de se operar um 

                                            
13

 Aqui vale lembrar, como destaquei inicialmente, que essa heterogeneidade que permeia o chamado 

neoconstitucionalismo acaba por gerar sérios problemas com relação ao uso (e o abuso, em alguns casos) dessa 

nomenclatura. Por essa razão, e na tentativa de tornar ainda mais clara a minha posição teórica, optei por 

chamar de Constitucionalismo Contemporâneo o meu lugar de fala. Portanto, quando falo aqui de 

neoconstitucionalismo refiro-me às posições teóricas que, de alguma forma, estão escoradas no 

constitucionalismo do segundo pós-guerra; propõem uma atitude crítica perante o positivismo, mas que, ao fim 

e ao cabo, acabam por professar teses similares ao positivismo normativista. Ou seja, representam, quando 

muito, uma superação do positivismo exegético-conceitual-primitivo, mas não efetuam um salto qualitativo 

com relação à revisão do positivismo efetuada pelos teóricos normativistas. Não é o caso, evidentemente, de 

Écio Oto, Susanna Pozzolo e Prieto Sanchís. Refiro-me aqui, principalmente, ao ab-uso do termo no Brasil, 

onde o neoconstitucionalismo tem servido para incentivar, nos diversos ramos do direito, protagonismos 

judiciais.  
14

 Essa classificação é feita por COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo) constitucionalismo: un análises 

metateórico. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. 
15

 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Juspositivismo crítico y democracia constitucional. Isonomia: Revista de Teoría y 

Filosofía del Derecho, n. 16, p. 6-20, abr. 2002. 
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aperfeiçoamento do positivismo jurídico a partir da função normativa atribuída aos direitos 

fundamentais
16

.  

Essa questão me aproxima de Ferrajoli em um ponto: não é mais possível 

continuar nomeando, tal qual sucedeu com o mestre italiano, minha postura teórica de 

neoconstitucionalista.
17

 Daí minha proposta de se falar de Constitucionalismo 

Contemporâneo, como faço em Verdade e Consenso.  

De todo modo, vale lembrar que o neoconstitucionalismo tem sido teorizado sob 

os mais diferentes enfoques. Écio Oto, de forma percuciente, faz uma descrição das principais 

propriedades/características desse fenômeno.
18

 Ele fala em onze características. Essa “planta” 

do neoconstitucionalismo possui a assinatura de autores do porte do próprio Écio Oto, 

Susanna Pozzolo, Prieto Sanchís, Sastre Ariza, Paolo Comanducci, Ricardo Guastini, com 

variações próprias decorrentes das matrizes teóricas que cada um segue.
19

  

 

 

 

 

                                            
16

 Este é o posicionamento de Luigi Ferrajoli expresso em recente obra publicada no Brasil: Garantismo, 

Hermenêutica e (Neo)Constitucionalismo, por mim organizada, juntamente com Ferrajoli e André Karam 

Trindade. Este livro, que propõe a abertura de um espaço para diálogo entre juristas brasileiros e o professor 

italiano, é composto por quatro momentos: o primeiro, o estabelecimento, por Luigi Ferrajoli, de suas 

premissas teóricas, no texto “Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista” (que motivou o 

debate); o segundo, que consiste na apresentação dos artigos dos autores brasileiros, na forma de réplica ao 

texto apresentado pelo jurista italiano; o terceiro, como uma resposta de Ferrajoli a cada um dos artigos que 

constituem o livro, consistindo em uma tréplica; e, por fim, a apresentação de um balanço final pelos 

organizadores. FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Garantismo, 

(neo)constitucionalismo e hermenêutica: diálogos com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 

2012. 
17

 Ver, nesse sentido, meu texto “Neoconstitucionalismo, positivismo e pós-positivismo”, no livro Garantismo, 

Hermenêutica e (Neo)constitucionalismo, op. cit. 
18

 Ver, para tanto, Oto, Écio e Pozzolo, Susanna, op.cit., pp. 55 e segs. Nessa obra conjunta, Écio Oto, na 

primeira parte, elenca onze características que vêm sendo atribuídas ao neoconstitucionalismo. Todas elas são 

analisadas por mim no Posfácio da referida obra (pp. 171 e segs). 
19

 Além da presente obra de Écio Oto Ramos Duarte e Susanna Pozzolo, há importantes discussões acerca da 

caracterização do neoconstitucionalismo brasileiro. Vejam-se as contundentes críticas que Dimitri Dimoulis 

faz às três características defendidas por Luis Roberto Barroso (reconhecimento da força normativa da 

Constituição, expansão da jurisdição constitucional e nova interpretação constitucional). Para Dimitri, o 

elemento peculiar – para ele, o único – do que se vem denominando de neoconstitucionalismo estaria “na 

crença de que a moral desempenha um papel fundamental na definição e na interpretação do direito”. (Cf. 

DIMOULIS, Dimitri. Neoconstitucionalismo e moralismo jurídico. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Filosofia 

e teoria constitucional contemporânea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 213-225). Outro trabalho de 

fôlego é feito por Daniel Sarmento (SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e 

possibilidades. In: LEITE, George Salomão; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e 

estado constitucional: estudos em homenagem a J.J. Gomes Canotilho. São Paulo: RT, 2008. p. 9-49), em que 

faz uma defesa do neoconstitucionalismo, entendendo este como uma teoria voltada para os princípios e para o 

uso da ponderação, além da firme atuação da justiça constitucional para a defesa dos valores e da conectividade 
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4 O NEOCONSTITUCIONALISMO NÃO É “PÓS-POSITIVISTA” 

 

O pós-positivismo deveria ser a principal característica do neoconstitucionalismo. 

Mas não é. Ou seja, o neoconstitucionalismo somente teria sentido enquanto “paradigma do 

direito” se fosse compreendido como superador do positivismo ou dos diversos positivismos. 

Pós-positivismo não é uma continuidade do positivismo, assim como o neoconstitucionalismo 

não deveria ser uma continuidade do constitucionalismo liberal. Há uma efetiva 

descontinuidade de cunho paradigmático nessa fenomenologia, no interior da qual os 

elementos caracterizadores do positivismo são ultrapassados por uma nova concepção de 

direito.  

Penso que o ponto fundamental é que o positivismo nunca se preocupou em 

responder ao problema central do direito, por considerar a discricionariedade judicial como 

uma fatalidade. A razão prática – que o positivismo chama de discricionariedade – não 

poderia ser controlada pelos mecanismos teóricos da ciência do direito. A solução, portanto, 

era simples: deixemos de lado a razão prática (discricionariedade) e façamos apenas 

epistemologia (ou, quando esta não dá conta, deixe-se ao alvedrio do juiz – eis o ovo da 

serpente gestado desde a modernidade). 

Este ponto é fundamental para que fique bem claro para onde as teorias do direito 

pós-positivistas (ou não positivistas, o que dá no mesmo) pretendem apontar sua artilharia: o 

enfrentamento do problema interpretativo, que é o elemento fundamental de toda experiência 

jurídica. Isto significa que, de algum modo, todas as teorias do direito que se projetam nesta 

dimensão pós-positivista procuram responder a este ponto; procuram enfrentar o problema das 

vaguezas e ambiguidades dos textos jurídicos; procuram, enfim, enfrentar problemas próprios 

da chamada razão prática – que havia sido expulsa do território jurídico-epistemológico pelo 

positivismo.  

É nesse sentido que se torna importante consignar que essa expulsão da razão 

prática em favor de uma plenipotenciária razão teórica é algo comum, que atravessa ambos os 

positivismos (tanto o primitivo-legalista; quanto o normativo-discricionário). Com efeito, 

aquilo que se iniciou com a codificação e a crença na pura lógica formal para conformação 

dos sentidos jurídicos chegou ao paroxismo com as construções normativistas (cujo maior 

exemplo é Kelsen) que chegaram ao ponto de, inclusive, separar os níveis de cientificidade do 

mundo jurídico. Na verdade, é necessário ter presente que Kelsen era, antes de tudo, um 

                                                                                                                                        
do direito com a moralidade crítica. Em Sarmento, nota-se nitidamente que o neoconstitucionalismo está 

umbilicalmente ligado à defesa do poder discricionário dos juízes e do uso da ponderação. 
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crítico das tendências sociológicas que começaram a surgir no final do século XIX no âmbito 

da ciência jurídica (Movimento do Direito Livre e Jurisprudência dos Interesses). Entendia o 

mestre de Viena que o método lógico formal da jurisprudência dos conceitos era o que melhor 

poderia contribuir para a formação de uma ciência jurídica rigorosa. Porém, Kelsen sabia que 

os resultados alcançados pelos conceitualistas eram insuficientes, daí seu modelo de ciência 

ter incorporado os elementos do neopositivismo lógico. De todo modo, é importante ter 

presente que todo positivismo, em maior ou menor medida, acaba por efetuar essa exclusão da 

razão prática de sua esfera de atuação, o que, ao fim e ao cabo, irá gerar um problema no nível 

da interpretação jurídica. 

Daí o epíteto pós-positivismo, que se refere à emergência de um novo modelo de 

teoria do direito, no interior da qual o problema da razão prática recebe uma espécie de 

“dignidade epistemológica”. 

Daí a minha convicção no sentido de somente pode ser chamada de pós-positivista 

uma teoria do direito que tenha, efetivamente, superado o positivismo, tanto na sua forma 

primitiva, exegético-conceitual, quanto na sua forma normativista, semântico-discricionária. 

A superação do positivismo implica enfrentamento do problema da discricionariedade judicial 

ou, também poderíamos falar, no enfrentamento do solipsismo da razão prática. Implica, 

também, assumir uma tese de descontinuidade com relação ao conceito de princípio. Ou seja, 

no pós-positivismo, os princípios não podem mais ser tratados no sentido dos velhos 

princípios gerais do direito, nem como cláusulas de abertura. 

 

5 O PROBLEMA DA “PONDERAÇÃO” E O OVO DA SERPENTE DO ATIVISMO-

DECISIONISMO: À GUISA DE CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Finalmente, cabe referir que, se o pós-positivismo tem sido considerado como o 

principal elemento diferenciador/caracterizador do neoconstitucionalismo, estou convicto de 

que a ponderação acabou por se transformar no grande problema e, por assim dizer, em um 

obstáculo ao próprio neoconstitucionalismo (compreendido como superador do positivismo 

que traz a discricionariedade como um de seus elementos estruturais).  

O que quero dizer é que o neoconstitucionalismo não pode(ria) e não deve(ria) 

depender de juízos de ponderação, mormente se percebermos que “ponderação” e 

“discricionariedade” são faces de uma mesma moeda. Afinal, no modo como a ponderação 

vem sendo convocada (e “aplicada”) em terrae brasilis, tudo está a indicar que não passa 

daquilo que Philipp Heck chamava, na Jurisprudência dos Interesses, de Abwägung, que quer 
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dizer “sopesamento”, “balanceamento” ou “ponderação”. Com a diferença de que, na 

Interessenjurisprudenz, não havia a construção da “regra da ponderação”. Na medida em que 

nas práticas dos tribunais (assim como na doutrina) de terrae brasilis as “colisões de 

princípios” são “solucionadas” a partir de uma ponderação “direta”, confrontando um 

princípio (ou valor ou interesse) com outro, está-se, na verdade, muito mais próximo da velha 

Jurisprudência dos Interesses, com fortes pitadas da Wertungsjurisprudenz (jurisprudência dos 

valores). E, assim, o neoconstitucionalismo acaba revelando traços que dão condições ao 

desenvolvimento do ativismo judicial, que à diferença do fenômeno da judicialização da 

política (que ocorre de modo contingencial, isto é, na insuficiência dos demais Poderes do 

Estado), apresenta-se como uma postura judicial para além dos limites estabelecidos 

constitucionalmente. 

Neste contexto, não surpreende que, embora citada e recitada ad nauseam pela 

doutrina e pelos tribunais, não seja possível encontrar uma decisão sequer que aplique a regra 

da ponderação. Há milhares de decisões (e exemplos doutrinários) que fazem menção à 

ponderação, que, ao fim e ao cabo, é transformada em álibi teórico para o exercício dos mais 

variados modos de discricionarismos e axiologismos. 

Penso que a falta de concretização das Constituições programáticas demandou 

uma reformulação na teoria dos princípios, representada pelo abandono do chamado critério 

fraco de diferenciação (que considera princípio e regra com a mesma estrutura lógica 

hipotético-condicional e com diferentes densidades semânticas) para a adoção do critério forte 

de distinção, em que os princípios assumiam estrutura lógica diferente daquela que 

identificava a regra. Isso colocou os princípios sob o manto metodológico da ponderação 

(enquanto a regra se mantinha na subsunção – sic!), permitiu novas possibilidades para os 

princípios e não demorou muito para que estivéssemos falando em aplicação direta mediante 

ponderação controlada pela proporcionalidade (sic). Mas o fato é que esse giro não conferiu 

ao princípio suficiência ôntico-semântica, além de ter mantido intacto o erro originário: o 

mundo prático foi jogado para “dentro” do sistema e, a partir dessa operação, pensado como 

tal (como sistema). Ou seja, o mundo prático que é concreto ou, na falta de uma melhor 

palavra, pragmático, paradoxalmente, é retratado ao modo do abstracionismo próprio da ideia 

de sistema. A percepção originária de que os princípios não possuíam densidade semântica 

conteve, bem ou mal, o avanço da “panprincipiologia”, mas o equívoco no diagnóstico da 

crise fez com que os princípios elevassem o grau de discricionariedade, decisionismo e 

arbitrariedade. 



24 Revista do CEJUR/TJSC: Prestação Jurisdicional, v. 1, n. 01, p. 11-28, dez. 2013 

Isso tem acarretado, no âmbito da teoria constitucional (ou dogmática 

constitucional), proposições no sentido de que, além da ponderação de princípios, deva existir 

também uma ponderação entre regras (por certo, essa não é a posição de Écio Oto, Pozzolo e 

Prieto Sanchís, tampouco de Alexy). Interessante notar que, se aceitarmos essa tese – hoje 

muito difundida em terrae brasilis
20

 –, a distinção oferecida por Alexy não se sustenta. Com 

efeito, se a ponderação é um dos fatores centrais que marcam a distinção entre regras e 

princípios de Alexy e se a ponderação é o procedimento do qual resultará uma regra 

posteriormente subsumida ao caso concreto, o que temos como resultado da “ponderação de 

regras”? Uma “regra” da regra? Uma regra para aplicação da regra?  

Em termos práticos (e no interior do pensamento alexiano), a distinção entre 

regras e princípios perde a função, uma vez que não há mais a distinção subsunção-

ponderação. Isso faz com que a ponderação se transforme em um procedimento generalizado 

de aplicação do direito. Desse modo, em todo e qualquer processo aplicativo, haveria a 

necessidade de uma “parada” para que se efetuasse a ponderação. Tal empresa – estender a 

ponderação para a aplicação de regras – se mostra destituída de sentido prático, visto que da 

regra irá resultar outra regra, essa sim aplicável ao caso.  

De todo modo, o problema principal da ponderação é a sua filiação ao esquema 

sujeito-objeto e a sua dependência da discricionariedade, ratio final. Desse modo, se a 

discricionariedade é o elemento que sustenta o positivismo jurídico nos “casos difíceis” e nas 

vaguezas e ambiguidades da linguagem dos textos jurídicos, não parece que a ponderação seja 

“o” mecanismo que livre (ou arranque) o direito dos braços do positivismo. Pode até arrancá-

lo dos braços do positivismo primitivo, mas o atira nos braços de outra forma de positivismo 

– axiologista, normativista ou pragmatista. Veja-se: a teoria da argumentação – de onde surgiu 

a ponderação – não conseguiu fugir do velho problema engendrado pelo subjetivismo, a 

discricionariedade, circunstância que é reconhecida pelo próprio Alexy, verbis:  

 

Os direitos fundamentais não são um objeto passível de ser dividido de uma forma 

tão refinada que inclua impasses estruturais – ou seja, impasses reais no 

sopesamento –, de forma a torná-los praticamente sem importância. Neste caso, 

                                            
20

 Por todos, vale mencionar Humberto Ávila (ÁVILA, Umberto. Teoria dos princípios. 9. ed. São Paulo: 

Malheiros, 2009), Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos (BARROSO, Luís Roberto; BARCELLOS, 

Ana Paula de. O começo da história: a nova interpretação constitucional e o papel dos princípios no direito 

brasileiro. In: BARROSO, Luís Roberto. A nova interpretação constitucional: ponderação, direitos 

fundamentais e relações privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.), que sustentam a possibilidade de 

ponderação de regras. 
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então, existe uma discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade tanto do 

legislativo quanto do judiciário.
21

 

 

Esse é o problema. O sopesamento. Quem escolhe os princípios a serem 

sopesados? 

Numa palavra: dizer que a ponderação é um elemento caracterizador do 

neoconstitucionalismo está correto. Mas é exatamente por isso que, nos moldes em que situo 

o constitucionalismo contemporâneo, não há espaço para a ponderação.  

Desse modo, afastei-me do neoconstitucionalismo, porque ele aposta em 

elementos não democráticos, como a ponderação e a discricionariedade judicial. Ou seja, a 

grande pergunta não é respondida pelas teses neoconstitucionalistas: quem controla aquele 

que controla ou diz por último o que a lei (ou a Constituição) é? A pergunta que acrescento é 

anterior: no caso da ponderação, quem escolhe os princípios a serem ponderados? E quais os 

pesos a serem conferidos a cada um dos princípios para a construção da regra de ponderação? 

Mais ainda: a subsunção – admitida para os casos fáceis – tem lugar no plano de um 

paradigma filosófico que ultrapassou o esquema sujeito-objeto? E por que a regra de direito 

fundamental adscrita (resultado da ponderação) se transforma em uma subsunção de segundo 

grau ou uma “metasubsunção”? 

Na perspectiva do Constitucionalismo Contemporâneo que defendo em Verdade e 

Consenso – portanto, para além das diferentes formas de positivismo –, a juridicidade não se 

dá nem subsuntivamente, nem dedutivamente. Ela se dá na applicatio, em que interpretar e 

aplicar não são atos possíveis de cisão. Isso implica afirmar – e superar – a distinção entre 

casos fáceis e casos difíceis. É sabido que, para as teorias da argumentação, os casos fáceis 

são solucionados pela via da subsunção, circunstância que, no limite, dispensa a mediação 

interpretativa. Afinal, subsunção pressupõe esgotamento prévio das possibilidades de sentido 

de um texto e um automático acoplamento do fato (aqui se pressupõe também a cisão entre 

questão de fato e questão de direito). Como já referido, tal perspectiva implica um mergulho 

no esquema sujeito-objeto, portanto, aquém do giro linguístico-ontológico. A questão, 

entretanto, assume contornos mais complexos quando as teorias da argumentação, com base 

nessa distinção estrutural easy-hard cases, sustentam que os princípios (somente) são 

chamados à colação para a resolução dos assim denominados casos difíceis. Mas, pergunto: 

um caso pode ser fácil ou difícil antes de “acontecer juridicamente”? Veja-se que, 

aparentemente, a distinção easy-hard cases não acarretaria maiores problemas no plano 
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 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradução Luis Virgilio A. Silva. São Paulo: 

Malheiros, 2008. p. 611. 
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hermenêutico-aplicativo, não fosse o seguinte ponto: o de que é pela ponderação que se 

resolverão os hard cases. Dito de outro modo, a admissão da cisão estrutural easy-hard cases 

passa a ser condição de possibilidade do ingresso da ponderação no plano da interpretação 

jurídica. Tudo isso para dizer que não podemos mais aceitar que, em pleno Estado 

Democrático de Direito, ainda se postule que a luz para determinação do direito in concreto 

provenha do protagonista da sentença
22

. Isso quer dizer que, para além da cisão estrutural 

entre casos simples e casos difíceis, não pode haver decisão judicial que não seja 

fundamentada e justificada em um todo coerente de princípios que repercutam a história 

institucional do direito. Desse modo, tem-se por superada a discricionariedade (que, no mais 

das vezes, descamba na arbitrariedade interpretativa) com base no dever fundamental de 

resposta correta que recai sobre o juiz no contexto do paradigma do Estado Democrático de 

Direito. O modo como fazer isso procuro delinear em Verdade e Consenso (Saraiva, 2011), 

para onde remeto o leitor.  

 

 

THE CONSTITUTIONALISM IN BRAZIL AND THE NECESSITY TO NEW'S 

INSURGENCY: HOW THE NEOCONSTITUTIONALISM DOESN'T OVERCOME 

THE POSITIVISM 

 

ABSTRACT 

 

The term neoconstitutionalism, coined by a group of spanish and italian constitutionalists, 

although it has represented a major step toward the affirmation of the normative force of the 

Constitution in Continental Europe, in Brazil turned out to institutionalize uncritical reception 

of the jurisprudence of values, the Robert Alexy's argumentation theory and the North 

American judicial activism. Thereby, it passed two decades since the 1988's Constitution, and 

taking into account the specificities of Brazilian law, it is necessary to recognize that the 

characteristics of that neoconstitutionalism have caused pathological conditions in our present 

context, ultimately contributing to the corruption of the Constitution's text. Thereby, in order 

to preserve the autonomy of law and the democratic achievements of the second post-war, it is 

necessary, from a hermeneutic perspective, to understand the neoconstitutionalism's 
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 Do mesmo modo, a ideia de imparcialidade pura do juiz ou o uso de estratégias argumentativas para isentar a 

responsabilidade do julgador no momento decisório podem levar à introdução de argumentos de política na 

decisão jurídica. Nesse sentido são precisas as afirmações de Dworkin: “A política constitucional tem sido 

atrapalhada e corrompida pela idéia falsa de que os juízes (se não fossem tão sedentos de poder) poderiam usar 

estratégias de interpretação constitucional politicamente neutras. Os juízes que fazem eco a essa idéia falsa 

procuram ocultar até de si próprios a inevitável influência de suas próprias convicções, e o que resulta daí é 

uma suntuosa mendacidade. Os motivos reais das decisões ficam ocultos tanto de uma legítima inspeção 

pública quanto de um utilíssimo debate público. Já a leitura moral prega uma coisa diferente. Ela explica 

porque a fidelidade à Constituição e ao direito exige que os juízes façam juízos atuais de moralidade política e 

encoraja assim a franca demonstração das verdadeiras bases destes juízos, na esperança de que os juízes 

elaborem argumentos mais sinceros, fundados em princípios, que permitam ao público participar da discussão” 

(DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituição norte-americana. São Paulo: 

Martins Fontes, 2006. p. 57). 
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characteristics, as well as its relationship with legal positivism. Furthermore, it will be 

demonstrated why is it better to call the constitutionalism established from the second post-

war as Contemporary Constitutionalism (with capital letters), to avoid the misunderstandings 

that permeate the term neoconstitutionalism. 

 

Keywords: Neoconstitutionalism; Democratic State; Constitution; Positivism; Hermeneutics. 
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