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ALGUMAS NOTAS SOBRE O NEOCONSTITUCIONALISMO - A 

CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO
1
 

1. ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRÁTICO DE DIREITO E DIREITOS 

FUNDAMENTAIS 

Após a II Guerra Mundial, o Direito passou por várias transformações devido ao fato de 

ter sido utilizado como manobra legitimadora de atos autoritários. O constitucionalismo 

decorrente do pós-guerra mudou o paradigma do Estado, que deixou de ser “Legislativo”, 

para ser considerado “Estado Constitucional” (Oliveira, 2008, p. 17). Esta nova 

realidade Constitucional, adversa ao modelo totalitário, aproximou Direito e moral. 

Virada kantiana, dá-se uma reaproximação entre ética e direito, com o ressurgimento da 

razão prática, da fundamentação moral dos direitos fundamentais e do debate sobre a 

teoria da justiça fundado no imperativo categórico, que deixa de ser simplesmente ético 

para se apresentar também como um imperativo categórico jurídico. A idéia de dignidade 

da pessoa humana, traduzida no postulado kantiano de que cada homem é um fim em si 

mesmo, eleva-se à condição de princípio jurídico, origem e fundamento de todos os 

direitos fundamentais.  

À centralidade moral da dignidade do homem, no plano dos valores, corresponde a 

centralidade jurídica dos direitos fundamentais, no plano do sistema normativo”. 

(Binembojm, 2008, p. 49-50). 

2. NEOCONSTITUCIONALISMO: o ordenamento jurídico constitucionalizado 

Salientou-se que o pós-guerra ensejou a releitura do Direito, que culminou na mudança 

dos padrões constitucionais, reaproximando Direito e moral. Novos fenômenos e 

digressões tencionam para a releitura do direito: tensão de ruptura: romper com a ordem 

vigente.  

Acerca do Neoconstitucionalismo, sintetiza Luis Roberto Barroso (2007, p. 216) que: 

“O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepção aqui 

desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformações ocorridas no 

Estado e no direito constitucional, em meio às quais podem ser assinalados, 

(i) como marco histórico, a formação do Estado constitucional de direito, 

cuja consolidação se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) 

como marco filosófico, o pós-positivismo, com a centralidade dos direitos 

fundamentais e a reaproximação entre Direito e ética; e (iii) como marco 

teórico, o conjunto de mudanças que incluem a força normativa da 

Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e o desenvolvimento 

de uma nova dogmática da interpretação constitucional. Desse conjunto de 

fenômenos resultou um processo extenso e profundo de constitucionalização 

do Direito.” 

                                                 
1
 Texto baseado em artigo que publicamos na revista eletrônica Ambito Jurídico, sobre a Constitucionalização do 

Direito Civil: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7250  
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Segundo Sarmento, o neoconstitucionalismo teve origem no pós-guerra. Houve a 

“percepção de que as maiorias políticas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a 

barbárie, como ocorrera de forma exemplar no nazismo alemão, levou as novas 

constituições a criarem ou fortalecerem a  

(a) jurisdição constitucional,  

(b) instituindo mecanismos potentes de proteção dos direitos fundamentais mesmo 

em face do legislador. 

Importa salientar que a origem da expressão neoconstitucionalismo é realçada pela 

doutrina como o estágio evolutivo hodierno do constitucionalismo. Alguns autores 

salientam tratar-se do constitucionalismo contemporâneo (Barroso, 2009), que assume 

uma nova roupagem, acarretando mudanças estruturais na esfera normativa. 

No neoconstitucionalismo ou constitucionalismo contemporâneo: 

(a) os princípios jurídicos são valorizados, contendo força normativa e 

aplicabilidade plena na solução dos casos, notadamente os casos difíceis.  

(b) Vale-se de métodos abertos para a solução dos casos, como a ponderação e as 

teorias da argumentação jurídica, como método de solução para os casos.  

(c) Há a constitucionalização dos direitos, pela previsão de pontos centrais dos 

diversos ramos do direito na Magna Carta ou pela irradiação dos seus efeitos para 

os diversos ramos, uma vez que é a norma suprema do ordenamento e o 

ordenamento infra-constitucional deve guardar consonância com aquela.  

(d) Outro aspecto importante consiste na aproximação entre Direito e moral, que 

são estudados como objetos compartilhados, o que culmina na abertura 

filosófica nos embates jurídicos (Sarmento, 2009, p. 9-10).  

Guastini (2007, p. 271-293) elucida, de modo pormenorizado, que as condições para a 

constitucionalização do ordenamento são: (a) Previsão de uma Constituição Rígida; (b) 

Garantia jurisdicional da Constituição; (c) Força vinculante da Constituição; (d) 

Sobreinterpretação da Constituição; (e) Aplicação direta da Constituição; (f) Interpretação 

das leis conforme a Constituição; (g) Questões políticas sendo discutidas no âmbito 

judicial. 

2.1. Previsão de uma Constituição Rígida 

A questão primaz acerca da análise de um ordenamento constitucionalizado consiste na 

verificação da existência de uma Carta Constitucional escrita, dotada de mecanismos 

rígidos quanto ao poder de reforma, de modo que seja protegida quando confrontada 

com a legislação ordinária (Figueroa, 2009, p. 458).  

Em outras palavras, a rigidez constitucional significa a blindagem normativa se 

defrontada com as leis ordinárias, de modo que não pode haver derrogação, 

modificação ou ab-rogação, a não ser se houver procedimento especial para tanto 

(Guastini, 2007, p. 273). Outro fator que decorre da adoção de uma Constituição Rígida 

consiste na previsão escalonada do ordenamento jurídico, isto é, a previsão de níveis 

hierárquicos entre as normas, de modo que a Constituição seja galgada ao patamar 

superior (Guastini, 2007, p. 273). 
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2.2. Garantia jurisdicional da Constituição 

A par do caráter declaratório de direitos fundamentais, um ordenamento 

constitucionalizado deve prever um sistema de garantias. A Magna Carta deve ser dotada 

de mecanismos de controle de conformidade constitucional das leis (Guastini, 2007, p 

274; Figueroa, 2009, p. 458). 

2.3. Força vinculante da Constituição  

No Estado Constitucionalizado a Constituição é considerada como “verdadeira norma 

jurídica e não como simples declaração programática” (Figueroa, 2009, p. 459). 

Guastini salienta que o “primeiro aspecto do processo de constitucionalização consiste na 

compreensão de que a Constituição é um conjunto de normas vinculantes” (2007, p. 

275). As normas constitucionais, sem exceção, independentemente do conteúdo ou 

estrutura, são dotadas de aplicabilidade e obrigam seus destinatários, não sendo 

simples programas políticos ou relação de recomendações aos poderes (Carbonell, 2009, 

p. 203) e aos particulares. 

2.4. Sobreinterpretação da Constituição  

Os interpretes, sejam quais forem (juízes, órgãos estatais ou juristas), não podem valer-se 

da interpretação literal da Constituição, mas sim da interpretação extensiva da mesma, 

uma vez que a magna carta é finita, não abarcando todos os aspectos da vida política e 

social, mas sim uma parte dela (Carbonell, 2009, p. 204; Guastini, 2007, p. 276). Guastini 

considera que a Constituição não pode ser passível de lacunas, de modo que se houver 

“falhas normativas”, deve-se valer da sobreinterpretacao do texto maior, de modo a evitar 

lacunas, construindo normas implícitas para suprir as omissões (2007, p. 276). Ainda, 

aponta Guastini (2007, p. 276) que: 

“A sobre-interpretação da Constituição apresenta dois aspectos: (i) a 

recusa da interpretação literal e do conexo argumento a contrario senso, 

que geralmente trazem a lume lacunas (embora o argumento a contrario 

senso também possa ser usado para preenchê-las); e (ii) a construção de 

normas implícitas, idôneas para completar lacunas enquanto não sejam 

evitáveis. 

A sobre-interpretação permite extrair do texto constitucional normas 

idôneas para disciplinar qualquer aspecto da vida social e política. Quando 

a Constituição é sobre-interpretada não restam espaços vazios de – ou seja, 

“livres” do – Direito Constitucional: toda decisão legislativa é pré-

disciplinada (talvez também minuciosamente disciplinada) por uma ou 

outra norma constitucional. Não existem leis que possam escapar do 

controle de legitimidade constitucional.” 

2.5. Aplicação direta da Constituição  

A quinta condição acerca da constitucionalização do direito para Guastini reside no 

reconhecimento de que a Constituição é norma regente das relações privadas, não sendo 

apenas dirigido às autoridades públicas e ao Estado (Carbonell, 2009, p. 205). Todas as 

relações sociais são abarcadas pela Constituição (Figueroa, 2009, p. 459). 
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2.6. Interpretação das leis conforme a Constituição  

Para Guastini, a “interpretação das leis conforme a Constituição” consiste em um 

método de interpretação da lei e não da Constituição (Carbonell, 2009, p. 205). Uma 

perspectiva interessante é a de não tratar apenas do binômio constitucionalidade ou 

inconstitucionalidade das normas, sendo possível o uso de sentenças intermediárias, 

interpretativas ou manipulativas, que podem ser redutoras, aditivas ou substantivas 

(Guastini, 2007; Figueroa, 2009, p. 459). 

2.7. Questões políticas sendo discutidas no âmbito judicial 

Tendo em vista o patente cunho moral e político dos princípios constitucionais, a 

Constituição disciplina as relações políticas, uma vez que a regência das relações de 

poder do Estado é minuciosamente tratada na Carta Maior (Figueroa, 2009, p. 459). Outro 

aspecto relevante consiste, no caso brasileiro, no que a doutrina processualista enuncia de 

princípio da universalidade de jurisdição, esculpido no artigo 5º XXXV que diz que “a 

lei não excluirá da apreciação do Judiciário, lesão ou ameaça a Direito”. A chamada 

judicialização da política, consiste, portanto, na apreciação, pelo Poder Judiciário, do 

cumprimento dos direitos e deveres constitucionais por via do direito de ação.  

Uma parcela da doutrina diz ser o deslocamento do poder, que antes estava nas mãos do 

Executivo e do Legislativo, para o Judiciário. O ponto central das chamadas “political 

questions” consiste na disciplina jurídico-política no texto maior, bem como a 

incumbência atribuída ao Poder Judiciário de “examinar a argumentação política que 

está subjacente às normas jurídicas” (Figueroa, 2009, p. 459). 

 


