Introducéo

A evolucdo do Direito acompanha — com razoavel atraso — a evolucdo da
complexidade das relagGes sociais, em sua tentativa de atuar ativamente como mecanismo de
controle social. Diante disso, observa-se a superagdo do direito natural, ‘substituido’ pelo
direito positivo, e posteriormente a virada linguistica que levou a superacdo da teoria

positivista pela do direito neoconstitucional.

Conquanto as teorias em torno da melhor interpretacéo/aplicacdo do Direito continuem
se desenvolvendo, o problema da tutela juridica da irradiacdo dos direitos fundamentais, ainda
subsiste, 0 que exige, de certa forma, uma quebra com sistemas classicos no sentido de impor

a ciéncia juridica um novo paradigma.

E nesse sentido que dialogam os defensores do novo constitucionalismo latino-
americano, desdobramento do neoconstitucionalismo que implica na superacdo do conceito
europeu de Estado unico (em valores culturais), e imp8e uma nova arquitetura dos Estados
ditos pluriculturais, justamente no sentido de assegurar, em seus aspectos eficacionais, 0

axioma dos direitos e garantias fundamentais de diversos grupos culturais.

Com uma série de reformas constitucionais recentes impulsionando o movimento do
novo constitucionalismo latino-americano, indaga-se: qual o tratamento regalado, sob o

prisma do novo constitucionalismo latino-americano, a questdo dos direitos fundamentais?

O presente trabalho se justifica pela relevancia do tema a ser estudando, nas
esferas da ciéncia do Direito, na sociedade e, também, como material de referéncia a

comunidade académica.

Nesses termos, tem-se que ja ha algum tempo, a pesquisa cientifica na area do

Direito vem se voltando a questdes do chamado novo paradigma constitucional do Direito;

Com efeito, 0 que se pretende é levar a pesquisa um passo a frente, tracando dois
paralelos historicos: destarte se buscara esmiugar os aspectos de evolucdo das teorias
constitucionais, remontando o periodo histérico no qual o Direito era visto como comando
divino, mais adiante o periodo de aplicacéo estritamente positiva do direito, até o periodo de
advento dos Estados constitucionais, perfazendo os momentos do constitucionalismo classico,
neoconstitucionalismo e adiante, o novo constitucionalismo latino-americano e, por

conseguinte, atrelar esses conceitos apreendidos, com a evolugdo historica e eficacional



percorrida pelos direitos fundamentais, que hoje ja s@o concebidos como conquista das

geracoes.

Para tanto, far-se-a uso do método dialético, tendo a dialética fornecido as bases para

uma interpretacdo dindmica e totalizante da realidade.

1 O novo constitucionalismo latino-americano como forma de superacdo do

neoconstitucionalismo

O positivismo juridico € tido como uma ruptura epistemolégica ao direito natural e
consequéncia natural do germinar do Direito na condicdo de ciéncia'. Com efeito, com a
vinda a tona do método juridico positivo, o direito natural deixou de ser considerado inerente
a condicdo de pessoa humana, e necessitou ser transcrito em Lei para que ndo tivesse esvaida

sua normatividade.

A respeito desse aspecto de transicdo do jusnaturalismo para o positivismo, aduz
Bobbio (1995, p. 146):

O estado civil nasce ndo para anular o direito natural, mas para possibilitar seu
exercicio através da coacdo. O direito estatal e o direito natural ndo estdo numa
relacdo de antitese, mas de integracdo. O que muda na passagem nao € a substancia,
mas a forma; ndo é, portanto, o contetdo da regra, mas 0 modo de fazé-la valer.

O Direito se organizou no século XIX no anseio de se estruturar como uma fonte de
conhecimento exato. A ciéncia juridica foi sistematizada por um método,? centralizando-se
como reflexo do que era estabelecido pela Lei, tendo a doutrina e a jurisprudéncia papel
secundario. Nesse sentido, o positivismo pode ser compreendido como “a pretensdo de
reduzir o Direito a um conjunto sistematico e cerrado de normas positivistas” (GARCIA DE
ENTERRA, 1984, p. 17)

! Segundo entende Reale (2008, p. 63) a origem do Direito, como experiéncia humana, remonta a
Grécia, todavia apenas em Roma que adquiriu forma autbnoma e rigorosa, quando se passou a
construir uma unidade sistematica. Aduz o autor que foram os povos do L4cio que primeiro tiveram a
compreensdo do que era preciso discriminar e definir os fatos juridicos — tipos -, determinando as
relacdes constantes entre eles — leis — com o fim de que se alcangasse’ determinadas premissas —
Erincipios. Foi dessa organizacao de estruturas ldgicas que surgiu a Ciéncia do Direito.

Lénio Streck (2007, p. 166) afirma que o predomino do método, do dispositivo, da tecnicizacdo e da
especializacdo, que na sua forma simplificada redundou em uma cultura juridica estandardizada, na
gual o direito ndo é mais pensado em seu acontecer.



O positivismo juridico é a aplicacdo da doutrina positivista de Comte®, que, afastando
a metafisica de seu dominio, tornou-se “a manifestagio intelectual do absolutismo estatal.
Nesse sentido, tem razdo Bobbio quando diz ser o positivismo juridico a corrente do

pensamento juridico para qual ndo existe outro direito sendo o positivo”. (GUSMAO, 2010, p.

390)

O positivismo, sob um ponto de vista de manifestacdo dos tribunais, organizou-se na
forma de uma jurisprudéncia de conceitos, tendo esta sido superada, com a superveniéncia do

fenémeno de neoconstitucionalismo, pela chamada jurisprudéncia de valores.”

A teoria positivista impunha uma viséo legalista do direito que, consoante os ditames
preconizados por Kelsen e Hart, deveria se manifestar pela discricionariedade do julgador e
pela neutralidade da ciéncia juridica, sem, contudo, que houvesse subordinacdo entre a
aplicagdo do Direito aos ditames de uma moral subjetiva. Para os positivistas, “se digo, ‘o
todo € maior que a parte’, estou predicando do ‘todo’ o que evidentemente esta implicito em

seu conceito, sem necessidade de recorrer, para tanto, a qualquer dado da experiéncia”.

(REALE, 2008, p. 18)

Nesse escopo:

Quando uma teoria do Direito positivo se prop8e distinguir Direito e Moral em geral
e Direito e Justiga em particular, para ndo os confundir entre si, ela volta-se contra a
concepcao tradicional, tida como indiscutivel pela maioria dos juristas, que presupde
que apenas existe uma Unica Moral vélida — que €, portanto, absoluta — da qual
resulta uma Justica absoluta. A exigéncia de uma separacdo entre Direito e Moral,
Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva é
independente desta Moral absoluta, Gnica valida, da Moral por exceléncia, de a
Moral” (KELSEN, 2006, p. 75).

® Comte sustentava que, cientificamente, ndo cabe falar em conhecimento absoluto. Desenvolveu,
assim, uma teoria de investigacdo fenomenoldgica dos fatos, que serviam de base para sistematizar
as informac6es em forma de ciéncia.

* Nesse aspecto, merece comento o conceito de Weber, citado por Canaris (2002, p. 29), para quem ,
Jurisprudéncia dos Conceitos pode ser entendida como “a concatenagado de todas as proposi¢des
juridicas, obtidas por analise, formando entre si um sistema de regras logicamente claro, livre de
contradicGes e sem lacunas, de modo que os fatos possam subsumir-se numa das sua hormas, sem
0 que a ordem perde sua garantia essencial. Desta feita, observa-se que a jurisprudéncia propde um
método I6gico-dedutivo, sistema fechado, autossuficiente e formal. Ja a teoria da jurisprudéncia de
valores, construida no cerne do sistema neoconstitucional, pondera a existéncia de uma ordem
concreta de valores. Alexy (2008, p. 3) sustenta que a Jurisprudéncia de Valores se reveste por um
guadro de regras e principios nos quais se constituiiam os direitos fundamentais como valores,
colocando sob perspectiva sua natureza deontolégica



O problema do determinismo legal aplicado ao caso concreto fez com que surgisse um
movimento cuja pretensdo se resumia em passar a compreender o direito sob o prisma de uma
teoria pds-positivista. Essa corrente destacou-se por reintroduzir alguns aspectos, tais como o
valor moral, na teoria da interpretagao do Direito. Com efeito, “a superacao do positivismo
implica abandono do modelo em que as regras ocupam o centro do ordenamento juridico”
(SILVA, 2011, p. 282). Reconhece Silva (2011, p. 283) o po6s-positivismo como o inicio da
busca por uma funcdo antropologica do Direito, que sé se tornaria plena com o advento do

neoconstitucionalismo.

Pds-positivismo e neoconstitucionalismo sdo formas de superacao a teoria do direito
positivo, todavia, a doutrina mais avancada, aponta distingdes que impedem que estas se
confundam, visto que, segundo Streck,(2007) “é incompativel o pds-positivismo com o

neoconstitucionalismo.”

Nessa esteira, faz-se necessario analisar ambas as correntes de pensamento juridico
com o fim de bem compreender suas peculiaridades. Quanto ao pds-positivismo, vale dizer,
tem-se que este tratou de resolver o problema da subsuncdo do direito positivo, promovendo

uma reconstrucao ética do Direito, afastando-se da Escola da Exegese do século XIX°.

O pds-positivismo, consentanea licdo de Reale, (2008, p. 319) esgueira-se numa
posicdo eminentemente empirica, de natureza deontoldgica® — por que dai se falar em
ontognoseologia juridica - valendo-se de processos indutivos construtores de arcaboucos
tedricos que dao base a uma teoria tridimensional de aplicacdo do direito. O autor fornece
pontos tedricos para a teoria do pds-positivismo quando dispde que a hermenéutica pos-
positivista se configuraria em interpretar as leis, coordena-las em institutos, sistematiza-las em
unidades maiores e cuidar dos processos de sua aplicagéo concreta.

No que tange a virada linguistica corresponsavel pelo advento do

neoconstitucionalismo, e com isso a superagédo de vez, do modelo positivo, tem-se que este se

® A Escola da Exegese teve como um de seus mais autorizados estudiosos, Julien Bonnecase, a qual
atravessou trés fases: a de formacéo (1804-1830), a do apogeu (1830-1880) e a de declinio (de 1880
em diante). Considerado um movimento tipicamente francés, ndo somente por sua origem vinculada
ao advento do Caédigo Civil Francés (Code Napoledn), mas também pelo clima de ideias, de alguma
sorte cartesianas, em que se formaram seus conceitos e tendéncia.

6 [...] os modelos de comportamento, isto &, os “institutos juridicos” concebidos como estruturas
normativas de uma classe de a¢fes, ndo constituem meras previsdes de fatos futuros possiveis no
ambito e em funcdo de dados pressupostos, mas traduzem antes o reconhecimento de que certos
fins sdo social e eticamente necessarios: os “modelos” juridicos ndo sao, pois, esquemas ou sinteses
de ordem logico-operacional ou técnica, mas sim ordenacgdes deontoldgicas de carater ético, muito
embora fundadas na analise objetiva de dadas situa¢des sociais e histdricas. (REALE, 2008, p. 325)



caracteriza pela percepcdo de Constituicdo como ferramenta, que deverd ter seu conteldo
confirmado ou n&o pela hermenéutica constitucional.

Nesse diapasdo, cumpre destacar que a Constituicdo é elevada a condicdo de
Grundmethode, ou, como aduz Streck(2007, p. 313) “uma regra que estabeleca a aplicagao
dos métodos insere-se no esquema subsuntivo-dedutivo, com clara insercdo no paradigma
metafisico-objetificante.”

Assim, segundo leciona Cambi (2007, p. 6-7) a ideia do neoconstitucionalismo
significa dizer que as normas constitucionais tem forma normativa, devendo ser reconhecido o
carater juridico imperativo de suas regras e principios.

Observa-se, assim, o neoconstitucionalismo, como modelo juridico que tem como fim
a busca pela funcdo antrolopoldgica do Direito em sua plenitude e a consecucdo do Estado

Ideal’, perquirido por Dworkin. Nesse jaez, Supiot (2007, p. 46):

Uma ordem juridica s6 cumpre sua funcdo antropoldgica se garante a todo recém-
chegado a Terra, de um lado, a preexisténcia de um mundo ja presente, que 0
assegure no longo termo de sua identidade, e, do outro, a possibilidade de
transformar esse mundo e de lhe imprimir sua marca propria. N&o h& sujeito livre
sendo submetido a uma lei que o fundamente.

Ora, 0 neoconstitucionalismo inaugura o Estado Constitucional Moderno, ou dito de
outra forma, a modernidade politico-juridica, que se consubstancia na vedacdo a negacdo
constitucional da protecéo juridica e dos direitos humanos. Para Cruz (2006, p. 9) o Estado
Constitucional, funcionando como mecanismo garantidor do principio democréatico, esta
constituido “por principios, regras e institui¢des”.

O neoconstitucionalismo se destaca por levar a Constituicdo ao centro do ordenamento
juridico, fator que pode ser comprovado pelo fenémeno crescente de constitucionaliza¢do do

direito ordinario.

" A concepcéo centrada no texto juridico é, a0 meu ver, muito restrita porque n&do estipula nada a
respeito do conteldo das regras que podem ser colocadas no texto juridico. Enfatiza que, sejam
quais forem as regras colocadas no “livro de regras”, elas devem ser seguidas até serem modificadas.
Os que tem essa concepcao do Estado de Direito realmente se importam com o conteldo das
normas juridicas, mas dizem que isso é uma questdo de justica substantiva e que a justica
substantiva € um ideal diverso que nao é, em nenhum sentido, parte do ideal do Estado de Direito. De
muitas maneiras, € mais ambiciosa que a concepg¢éo centrada no livro de regras. Ela pressupfe que
os cidaddos tém direitos e deveres morais entre si e direitos politicos perante o Estado como um
todo. Insiste em que esses direitos morais e politicos sejam reconhecidos no Direito positivo, para
que possam ser impostos quando da exigéncia de cidaddos individuais por meio de Tribunais e
outras institui¢des juridicas do tipo conhecido, na medida em que isso seja praticavel. (2005, p. 7)



A constitucionalizagdo é consequéncia direta do advento do Estado Social, ou Welfare
State que subjugou a supremacia da propriedade, primado do Estado Liberal ao interesse da
coletividade. Oliveira, (2010, p. 113) afirma que, ao passo que, sob o modelo Liberal, o
Estado de Direito se submetia ao principio da legalidade, no Estado Democratico de Direito,
além da conformidade & Constituicdo Federal e a lei, a atividade administrativa deve estar
pautada no respeito a legitimidade, proporcionando, assim, um viés principiolégico que

aproxima o Estado para com o cidadé&o.

Barroso (2006, p. 20) preleciona que, em decorréncia do fenémeno de
constitucionalizacdo do direito, todos os principais ramos de direito infraconstitucional
tiveram, em maior ou menor quantidade, previsdo constitucional. Dispde que “a catalogagdo
dessas previsfes vai dos principios gerais as regras miudas, levando o leitor do espanto ao
fastio. Assim se passa com o direito administrativo, civil, penal, do trabalho, processual civil

e penal, financeiro e orgamentario...” ¢ mais além.

Vem a lume, no neoconstitucionalismo, o fendbmeno de positivacdo dos principios que,
antes consubstanciados na forma de principios gerais do Direito, agora possuem forca
normativa, visto terem sido contemplados nas Cartas constitucionais modernas. E certo que
“os principios constitucionais, que deveriam superar o modelo discricionario do positivismo,
passaram a ser anulados por conceituacdes rigidas, que acabaram por transforméa-los em
regras”. (SILVA, 2011)

Por fim, compreende-se, como o faz Silva (2011, p. 293) que o neoconstitucionalismo
tratou de introduzir no ordenamento juridico elementos de natureza moral e axiologica. Por
conseguinte, a protecdo trazida pela Constituicdo Federal aos individuos, na virada do pés-
positivismo ao neoconstitucionalismo ultrapassa os fundamentos puramente principioldgicos

e transforma a ideia de justica substantiva em dogma.

No seio do neoconstitucionalismo, observa-se que 0s principios constitucionais sdo
tidos como aspectos fundamentais na aplicagéo do direito ao caso concreto. Desta feita, ocorre
uma verdadeira celeuma doutrinaria e jurisprudencial quando tais principios, considerados
norte, ndo tem seu conceito bem definido, tal qual ocorre com o principio da dignidade da

pessoa humana.

De forma mais recente que o movimento de neoconstitucionalismo, datado do segundo

pos guerra, desenvolveu-se uma teoria que aponta similaridades entre modificacdes a nivel de



constituicdo em alguns paises da América Latina: fala-se do novo constitucionalismo latino-

americano.

O novo constitucionalismo latino-americano pode ser compreendido como
movimento de descolonizacdo do Direito, propondo um redirecionamento juridico em favor
das populacdes desconsideradas em suas necessidades fundamentais (MARTINEZ
DALMAU; VICIANO PASTOR, 2010, p. 18-19).

De forma similar ao neoconstitucionalismo, o novo constitucionalismo latino-
americano encontra seu centro normativo das Constituicdes dos Estados soberanos. Além
disso, outro aspecto em comum diz respeito a posicao dos principios em uma interpretacdo do

direito segundo a linha do novo constitucionalismo latino-americano.

A distincdo entre os dois movimentos de releitura do direito positivo encontra-se no
fato do constitucionalismo latino-americano encontrar “fundamento ndo em correntes
jusfilosoficas, mas na sociologia e na antropologia, apontando, assim, para as condi¢des
sociais e historicas concretas.” (NOBREGA, 2014, p. 522) Afora o fato de se ter como
objetivo a fundacdo de “Estados pluriétnicos e democraticos, voltados a descolonizagao”
(NOBREGA, 2014, p. 522)

A releitura do direito constitucional na América Latina se destacou tendo em vista
uma constancia: a caracteristica do pluralismo cultural de seus povos. Com a necessidade de
redesenhar o modo como o direito constitucional projeta a irradiacdo de tutela sobre povos

multiculturais, os principios, como visto ocuparam espaco de destaque.

2 Direitos fundamentais: conceituagdo necessaria

Os direitos fundamentais se configuram como o minimo necessario a existéncia
digna das pessoas. Representam a evolucdo do Estado de Direito e refletem uma conquista de
geragdes. Limitam a atuacdo estatal, ao mesmo tempo que obrigam o Poder Publico a agir

positivamente, no sentido de garantir situacOes existentes no plano juridico.

Sobre os direitos fundamentais, dispbem Pieroth e Schlink (2011, p. 46) que é
possivel reconhecer duas linhas: por um lado, direitos fundamentais entendidos como direitos

humanos do individuo e, portanto, anteriores ao Estado; e o rol de direitos que cabe ao



individuo uma vez que este é visto como membro do Estado. Nessa hipétese, é o Estado que

outorga os direitos fundamentais.®

Direitos fundamentais sdo elementos essenciais da ordem juridica nacional, e nesse
tempo, se distanciam dos direitos humanos, uma vez que, conquanto aqueles se limitam
sistemicamente ao estabelecido em determinada ordem constitucional, os direitos humanos

possuem carater universal.’

A respeito do conceito de direitos fundamentais, faz-se aluséo a licdo de Brega

Filho (2002, p.1), para quem:

[...] os direitos fundamentais seriam 0s interesses juridicos previstos na
Constituicdo que o Estado deve respeitar e proporcionar a todas as pessoas. E
0 minimo necessario para a existéncia da vida humana. [...] Dessa forma,
dentro do contetdo dos direitos fundamentais devemos incluir todos os
direitos necessarios para a garantia de uma vida digna, sejam eles individuais,
politicos, sociais e de solidariedade.

As normas jusfundamentais sdo caracterizadas por  possuirem
fundamentalidade formal e material. A fundamentalidade formal “resulta en suposicién em la
cuspide de la estrutura escalonada del orden juridico en tanto derecho diretamente
vinculante para la legislacion, el poder ejecutivo y el poder judicial.” (ALEXY, 2002, p.

503). Fundamentalidade material, como se Vvé, se consubstancia na forma de uma

.0 gue € comum, assim como o que distingue as duas linhas, pode-se definir ainda com mais
precisdo: dado também a ideia juridico-natural de uma liberdade e igualdade anteriores a sociedade e
ao Estado ndo ignora que o ser humano néo pode viver sem sociedade e sem Estado, também ela,
com a “anterioridade” dos direitos fundamentais, se refere & necessidade de fundamentacgéo juridica
da sua limitagdo. Anterior ao Estado é, nos direitos fundamentais (“direito natural positivado”), o fato
de o seu exercicio ndo necessitar de justificagdo em face do Estado e de, pelo contrario, ser o Estado
a ter de justificar a sua limitacdo dos direitos fundamentais. A evolucdo alem&@ reconheceu
inteiramente este principio; s6 de maneira hesitante alargou unicamente o ambito em que o poder do
Estado estava sujeito ao requisito de justificagdo. Enquanto a América do Norte e a Franca aferiam ja
a origem do Estado (soberania do povo) e a América do Norte e a Franca aferiam ja a legislacédo
(primado da Constituicdo) pelos direitos fundamentais, a Alemanha submeteu-lhes, durante muito
tempo, unicamente a Administracdo (reserva de lei; cf. n.m 334). S6 o art. 1°, n. 2 e 3, faz dos direitos
fundamentais a base e o critério do exercicio de todo o poder do Estado. (PIEROTH, SCHLINK, 2011,

46-47)

Os direitos humanos sdo, de um lado, elementos essenciais de cada ordem juridica nacional. De
outro, eles ultrapassam o sistema nacional. Essa superacdo do sistema nacional diferencia-se em
dois aspectos: um substancial e outro sistematico. Os direitos fundamentais ultrapassam o sistema
nacional de forma substancial porque, se eles devem fazer jus as exigéncias que lhe séo
estabelecidas, hdo de contemplar os direitos humanos. Os direitos humanos, porém, tem uma
validade universal, independentemente de qualquer positivacdo. (ALEXY, 2008,p. 1)



contraposicdo dos modelos constitucionais extremos, seja puramente procedimental, ou

puramente material.

A fundamentalidade material estd relacionada ao carater principiolégico dos
direitos fundamentais, visto que “los derechos fundamentales y las normas iusfundamentale
son materialmente fundamentales porque com ellas se tomam decisiones sobre la estrutura
normativa basica del Estado y de la sociedade.” (ALEXY, 2002, p. 505)

Sobre os direitos fundamentais, insta consignar que se tratam de direitos
judiciaveis, ou seja, a limitagdo de sua eficacia em razdo da inércia do Poder Publico
possibilita ao particular tirar o Judiciério de sua condi¢do estanque, com base no principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, estabelecido constitucionalmente no art. 5°, XXXV da Carta

Politica.

O caréter ‘judicavel’ dos direitos fundamentais, para Boeckenforde vem como
decorréncia da conexdo entre o contetdo juridico-objetivo e o conteudo juridico-subjetivo.
Nessa esteira, preleciona que “losderechosfundamentales como  derechos de
liberdadtienencaracter de pretension frente al poder puablico [...] Suviolacidnpuede ser
atacada amei procedimento judicial ordindrio.” (BOECKENFORDE , 1993, p. 117)

Canotilho (2003, p. 1176) afirma que a Constitui¢do estabelece “em termos de
direito e com os meios do direito os instrumentos de governo, a garantir direitos fundamentais

e a individualizagao de fins e tarefas.”

Nesse sentido, e também com base em Habermas, (2002) os direitos fundamentais sao
possuidores uma natureza deontoldgica, uma vez que fazem surgir para o Estado o mister de
agir. O movimento neoconstitucional trouxe o entendimento de que os direitos fundamentais
ndo contem apenas uma proibicdo de intervencdo (Eingriffsverbote), mas expressam
postulados de protecdo. (Schutzgebote) Sob o prisma do Estado, os direitos fundamentais se
revestem tanto de uma proibicdo de excesso (Ubermassverbot), como proibigdo de omissdo

(Untermassverbot)™°.

9 E nesse sentido que — como contraponto da assim designada proibicdo de excesso — expressiva
doutrina e inclusive jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo que se convencionou batizar de
proibicdo de insuficiéncia (no sentido de insuficiente promog¢é&o dos deveres de protecdo do Estado e
como traducao livre do aleméo. (Untermassverbot). Nesse sentido, o principio da proibicdo de
insuficiéncia atua como critério para aferigdo da violagdo de deveres estatais de protegcdo e dos
correspondentes direitos a protecdo. (SARLET, 2012, p. 210)



Nesse diapasdo, 0 que se quer dizer é: em razdo dos direitos fundamentais se
configurarem como baluartes do Estado de Direito e, por conseguinte, implicarem na
existéncia de direitos positivos vinculados, estes, ao passo que limitam a obrigacdo do Estado
— gerando um dever de ndo-fazer — coagem o0 mesmo Estado a tomar providéncias positivas —

0 que, no plano das politicas publicas acaba por gerar o debate em torno do ativismo judicial.

N&o se pode deixar de comentar que toda a teoria acerca dos direitos fundamentais
deve ser analisada consoante o entendimento de uma evolucdo historico-juridica. E, com

efeito, essa evolugdo que permite falar em dimensdes dos direitos fundamentais.

A despeito das dimensfes dos direitos fundamentais, Sarlet (2001, p. 49-50) afirma
que a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, apenas,“para 0 carater
cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos
fundamentais, mas afirma, para, além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do

direito constitucional interno.”

A origem da luta por direitos que assegurassem juridicamente condi¢cdes minimas de
existéncia digna a todos remete-se & Revolucdo Francesa. E certo que a Revolucdo Francesa
teve como pilar os primados da liberdade, igualdade e fraternidade e foi, nestes termos que o

constitucionalismo classico estruturou a teoria das dimensdes dos direitos fundamentais.

A primeira dimensdo corresponde ao anseio por liberdade e vem no sentido de
delimitar a atuacdo do Estado. Segundo Bonavides (2006, p. 563-564): “os direitos de
primeira geracdo ou os direitos de liberdade tem por titular o individuo, sdo oponiveis ao
Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa que ostentam uma subjetividade
que € seu trago mais caracteristico.” Sdo, portanto, direitos de resisténcia ao Estado; com o0s

direitos de primeira dimensao esta o individuo dizendo até onde pode o Estado agir.

Ja no tocante aos direitos fundamentais de segunda dimensdo, Marmelstein (2008.
p.50), defende que, de maneira diversa ao que ocorre na primeira dimensdo, de carater da néo
intervencdo, a segunda dimensdo de direitos, prima pela anecessidade de interferéncia do

Estado nos aparelhos sociais de forma a consolidar uma sociedade igualitaria.

Nesse espeque, fala-se nos direitos fundamentais sociais, remetendo-se, para tanto, aos
gritos por igualdade da Revolugdo Francesa. Consentanea licdo de Barros, (2010, p. 102) a
categoria dos direitos sociais emergiu, entre os seculos XVIII e X1X, em razdo da necessidade

de se atender as reinvindicacOes da classe trabalhadora. Outra possivel explicacdo, de



natureza marxista, atrela o surgimento dos direitos sociais ao modelo capitalista de Estado,
que necessitou conceder certos direitos aos trabalhadores, para que, além de trabalhadores se

tornassem também consumidores.

A terceira dimensdo de direitos fundamentais ou humanos traz a lume a discusséo do
jus fraterno. Isso posto, as discrepancias da sociedade de massa deram ensejo a uma discussao
do Direito como forma de, além de legitimar a justica distributiva e comutativa, também

garantir a justica social.

Fala-se, por conseguinte, em uma protec¢do estatal que ultrapasse a esfera do individuo,
perfazendo uma protecdo coletiva. Os direitos de terceira dimensdo sdo, assim, 0S
classificados na doutrina como direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos e tém
como objeto, entre outras matérias, a protecdo ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos

povos, 0 patriménio comum, a defesa do consumidor, etc.

O constitucionalismo cléssico classificou as dimensGes — ou geracBes — de direitos
fundamentais até a terceira dimensdo. A doutrina constitucionalista moderna, todavia, aponta
0 surgimento de uma quarta e também quinta dimensdes. Consigna-se que, embora grande
parte dos estudiosos a tenha acolhido a teoria da quarta e quinta dimensbes de direitos
fundamentais, ainda ndo existe corrente pacificada quanto ao que, de fato, venha a compor
esse rol de direitos.

Nesse jaez, Bobbio (2004) considera que os direitos fundamentais de quarta dimenséo
“tratam-se dos direitos relacionados a engenharia genética,” entendimento apoiado por
Wolkmer''. Noutro giro, para Bonavides, a quarta dimens&o implica em direitos surgidos do

desenvolvimento politico das nacGes.

Sobre a quinta dimensdo de direitos fundamentais, Bonavides (2006, p. 85) explana

que se trata do direito a paz. Afirma que:

Tao caracteristico e idéneo quanto a liberdade o fora em relacdo aos direitos
da primeira geracdo, a igualdade aos da segunda, a democracia aos da quarta
e doravante a paz ha de ser com respeito aos da quinta. De ultimo, a fim de
acabar com a obscuridade a que ficara regalado, o direito a paz esta subindo
a um patamar superior, onde, cabeca de uma geracdo de direitos humanos
fundamentais, sua visibilidade fica incomparavelmente maior.

11Segundo Wolkmer, direitos de quarta geragdo sao aqueles “como a reprodu¢do humana assistida
(inseminacdo artificial), aborto, eutanasia, cirurgias intrauterinas, transplantes de 6rgao, engenharia
genética (clonagem).” (2002, p. 19)



Conquanto ainda haja divergéncias acerca da existéncia da quarta e quinta
dimensfes de direitos fundamentais, é certo que os direitos se apresentam como garantia
juridica de respeito ao minimo existencial, sofrendo mutacfes ao passar do tempo com o

intuito de se adequar a evolucgéo da sociedade.

3 A tutela juridica dos direitos fundamentais na constancia do novo constitucionalismo

latino-americano

Conforme visto, os arcaboucos teodricos que fundamentam o novo
constitucionalismo latino-americano convergem no sentido da constru¢cdo de um novo
paradigma na tutela dos direitos fundamentais. Cumpre agora, analisar aspectos concretos

desse movimento, com o fim de confirmar/desmistificar essa tese.

Com efeito, 0 novo constitucionalismo latino-americano surgiu como resposta
a trés grandes revoltas populares: a revolugdo do Caracaco, na Venezuela, no final da década

de 80, a Guerra do Gas, de 2003, na Bolivia e os protestos no Equador, em 2005.

O que se seguiu foi a reconstrucdo da geografia politica desses trés paises, com
a promulgagdo de novas constituigdes que levantavam a bandeira de “un constitucionalismo

sin Padres.” (FAGUNDES; WOLKMER; 2011, p. 384)

Nesse diapasdo, resgatou-se a ideia de Estado como meio, e ndo mais como fim
em si mesmo; como instrumento que se legitimara apenas quando garantir os aspectos

eficacionais dos direitos assegurados juridicamente a seus habitantes.

A releitura do direito constitucional na América Latina se destacou tendo em vista
uma constancia: a caracteristica do pluralismo cultural de seus povos. Com a necessidade de
redesenhar 0 modo como o direito constitucional projeta a irradiacdo de tutela sobre povos

multiculturais, os principios, como visto ocuparam espaco de destaque.

Segundo Baldi (2011, p. 10) o novo constitucionalismo latino-americano se

caracteriza, dentre outros, pela capacidade inovadora dos textos, buscando a integralidade e



uma nova institucionalidade. Tal é claramente perceptivel na leitura do art. 8° da Constitui¢do

boliviana de 2009, que estabelece :

El Estado asume y promueve como principios ético-morales de lasociedad plural:
ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seasflojo, no seas mentiroso niseasladrén),
suma gamafia (vivirbien), fiandereko (vida armoniosa), tekokavi (vida buena),
ivimaraei (tierrasin mal) y ghapajfian (camino o vida noble).

Ademais, o art. 1° da aludida Carta Politica explica tratar-se a Bolivia de um Estado
Unitario Social de Direito Pluricultural Comunitario, o que indica, por si sO, que o

constituinte boliviano comunga dos ideais do novo constitucionalismo proposto.

A mencdo ao carater plurinacional representa a ideia de construcdo de uma nacao
identificada com os interesses dos diversos grupos historicamente suprimido, no sentido de
que “la plurinacionalidad es una demanda por el reconocimiento de otro concepto de nacion,
la nacidn concebida como pertinéncia comln a una etnia, cultura o religion” (SANTOS,
2010)

Essa busca por se firmar como sociedades ndo mais homogeneizadas também se vé
latente nas ConstituicGes da Venezuela — “el fin supremo de refundar la Replblica para
establecer una sociedad democratica, participativa y protagonica, multiétnica y pluricultural
enun Estado” (preambulo da Constituicdo Bolivariana da Venezuela) - e do Equador - El
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. (Art. 1° da Constituicdo do

Equador)

Com efeito, a reconstrucdo constitucional proposta nesses paises € balizada
especialmente na certeza de se consubstanciarem como paises multiculturais e, justamente
multiculturalismo, na licdo de Touraine (2006, p. 169) representa a novidade de grupos
definidos em termos de nacdo, etnia ou religido e que, até certo tempo, sé tinham existéncia
na esfera privada e que adquirem agora existéncia publica, as vezes forte o suficiente para que

se passe a questionar o seu enquadramento em determinada sociedade nacional.

Essa definicdo de multiculturalismo ou nagdo multicultural proposta por Touraine
deve ser interpretada conjuntamente com a teoria discursiva de Alexy (2006) acerca dos
direitos fundamentais, para quem a existéncia dos direitos fundamentais se justifica em sua

necessidade, e em nada mais.



Resta claro, por conseguinte, que o ideal defendido pelo movimento do novo
constitucionalismo latino-americano é justamente propor mudangas na geometria politica dos
Estados, de forma a propiciar que os axiomas contidos nos direitos fundamentais alcancem a
todos os grupos. Esta-se frente ao produto de uma antitese, possivel apenas quando se aceita a

tese de superacéo de Estado uno, tal qual idealizado por Schmitt*2.

Nesse jaez, tem-se que 0 novo paradigma constitucional ora em apresso, vem como
uma resposta tardia para uma politica de colonizagdo e desconstrugdo de identidade, praticada

desenfreadamente pelo ‘colonizador’ europeu. Nas palavras de Magalhaes (2010, p. 16):

De forma diferente da Europa, onde foram construidos Estados nacionais para todos
que se enquadrassem ao comportamento religioso imposto pelos Estados, na
América ndo se esperava que 0s indigenas e negros se comportassem como iguais,
era melhor que permanecessem a margem, ou mesmo, no caso dos povos originarios
(chamados indigenas pelo invasor europeu), que ndo existissem: milhes foram
mortos. (MAGALHAES, 2010, p. 16)

Essa tentativa de hegemonizar ou universalizar as diversas culturas existentes era, na
verdade, parte de um plano maior de construir um modelo de Estado nos moldes do Estado

europeu uno.

Com efeito, o Estado Constitucional Moderno de Schmitt, fundamentado no
constitucionalismo eurocéntrico se institucionaliza quando cria barreiras, fecha suas fronteiras
e separa, de modo analitico, amigos de inimigos. Nesse cenario, “inimigos” sdao todos aqueles
que sdo diferentes. Ora, tal teoria nunca poderia prosperar em se tratando dos Estados
componentes da América Latina, visto que a diferenca — de etnia, cultura, etc. — é

caracteristica marcante desse povos.

E por isso mesmo é que se diz que no novo paradigma posto pelo novo
constitucionalismo latino-americano busca-se instrumentos que recomponham a relacdo entre
soberania e governo, como o principio da democracia participativa, a0 passo em que toda a

arquitetura estatal — fundamentada em principios, em detrimento de regras — se configure no

12 0 principio da identidade parte do pressuposto de que ndo existe nenhum Estado sem povo. Esse
principio & tanto mais presente em uma forma politica quanto mais o povo, entendido como “sujeito
de toda determinagédo conceitual do Estado” seja capaz de atuacdo politica em virtude de uma
homogeneidade forte e consciente. (...). A identidade, contudo, requer diferenca. Por um lado, uma
democracia tem que conceber todos os homens como sendo iguais, a partir de um determinado
nucleo de identificagdo, como ideias de raca e de fé comuns, de destino e tradicdes comuns. Mas por
outro lado, a igualdade interna tem como contraposicdo uma desigualdade que no mais das vezes lhe
€ externa. (...). Para Schmitt, um povo somente existe quando ele pode determinar autonomamente,
existencialmente, quem é amigo e quem € inimigo. (MAIA, 2007, p. 211)



mister de superar o antigo sistema colonial e, com isso, trazer a tona setores ha séculos

marginalizados.

Considerac0es finais

O presente trabalho se desenvolveu sob a Optica da dialética. Significa dizer, o
estudo concentrou-se na analise do fendmeno do novo constitucionalismo latino-americano,
partindo da construcdo ldgico-argumentativa entre tese, antitese e sintese. Como tese, partiu-
se do conceito de neoconstitucionalismo como standard para o constitucionalismo ocidental;
a antitese: o novo constitucionalismo latino-americano como novo paradigma de
aplicacdo/interpretacdo do Direito e tentativa de sua descolonizacao e, por fim, a sintese que é
0 surgimento de novas arquiteturas constitucionais, no sentido de resgatar os direitos

fundamentais dos Estados multiculturais.

Diante do exposto, como € proprio da dialética, a sintese se configura em nova
tese, diante da qual novas construcbes epistemoldgicas serdo inseridas. Nao se fala, portanto,
em conceitos fechados, mas em uma analise precisa, integrante de um processo de construcao

do conhecimento.

Com efeito, pode-se perceber que a partir de trés revolucGes populares,
Venezuela, Bolivia e Equador passaram por modificacdes na geografia politica de seus

Estados, promulgando Constituicdes com nitido carater popular, social e multicultural.

Essas modificacbes correspondem ao movimento do novo constitucionalismo
latino-americano: uma superacdo da teoria neoconstitucional que, malgrado tenha como fim a
consagracao dos direitos fundamentais, se limita a estruturar o Estado uno, sem preocupacao

com as diferencas existentes em estados pluriculturais.

Nesse diapasdo, o0 novo constitucionalismo latino-americano, tal qual
observado no Equador, Bolivia e Venezuela, propde uma prote¢éo juridica ampla e social; um
Estado que se estruture por meio da legitimidade popular, e por isso mesmo, é visto como
meio de consecucéo e tutela de direitos, e ndo um fim em si mesmo. Dai por que se aceita a
hipotese de que o novo constitucionalismo latino-americano acaba por representar a

consagracao dos direitos fundamentais.
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