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    1 INTRODUÇÃO




    Os direitos humanos e os direitos fundamentais possuem direta relação com a história, sendo decorrentes de grandes transformações existentes na civilização humana. Enquantos os primeiros podem ser considerados como direitos históricos, inerentes à própria natureza humana, os direitos fundamentais consistem em direitos do ser humano reconhecidos e, na sua grande maioria, positivados na esfera do direito constitucional positivo de cada Estado.




    Os direitos fundamentais, que não se limitam aqueles positivados na Constituição – direitos materialmente fundamentais, constituem direitos públicos-subjetivos das pessoas, apresentando um caráter normativo dentro do ordenamento jurídico, tendo como principal objetivo a proteção e realização da dignidade da pessoa humana, em todas as suas dimensões, seja a partir da imposição de limites ao exercício do poder estatal em face da liberdade individual, seja compelindo o Estado a tomar um conjunto de medidas que impliquem melhorias nas condições sociais dos cidadãos.




    Com isso, para a efetiva concretização da dignidade da pessoa humana, não se mostra suficiente a simples previsão dos direitos fundamentais, fazendo-se indispensável que o Estado desenvolva e implemente políticas públicas que busquem a concretização destes direitos.




    Ao longo dos anos o constitucionalismo passou por uma progressiva evolução quanto aos seus elementos caracterizadores, atingindo, atualmente, após um período de transição e diante da necessidade de concretização dos direitos fundamentais anteriormente positivados, um sentido de neoconstitucionalismo, que apresenta como um dos seus marcos principais a defesa da normativiade dos princípios e, consequentemente, da força normativa das Constituições, como forma de dar efetividade aos direitos fundamentais e, consequentemente, concretizar a dignidade humana, princípio fundamental do alicerce de todo o ordenamento jurídico pátrio.




    Verificou-se, assim, um fenômeno da constitucionalização dos direitos fundamentais, em que o foco passou a ser a eficácia da Constituição, com a concretização dos direitos fundamentais anteriormente positivados, bem como das prestações materiais prometidas à sociedade, a fim de tornar o texto constitucional menos retórico e mais efetivo.




    O Estado, com isso, passou a apresentar uma postura pró-ativa, consagrando em seu núcleo, além dos princípios da proteção da liberdade humana e da justiça social, vinculados, respectivamente, ao Estado Liberal e ao Estado Social, a proteção de uma concepção substancial da democracia, com a efetiva concretização dos direitos fundamentais, objetivando formar uma sociedade justa e plural, com total respeito às diferenças e, acima de tudo, efetivando a igualdade material, conferindo a determinados grupos uma proteção especial e particularizada, em razão de sua própria vulnerabilidade.




    Essa mudança de postura do Estado, saindo da neutralidade para o ativismo, constituiu a mais eloquente manifestação da moderna ideia de Estado promovente, atuante, eis que de sua concepção, implantação e delimitação jurídica participam todos os órgãos estatais essenciais.




    A partir dessa nova ótica, determinados sujeitos de direito ou determinadas violações de direitos passaram a exigir uma resposta específica e diferenciada, de modo que a diferença não mais seja utilizada para a aniquilação de direitos, mas, ao revés, para sua promoção.




    Com isso, a sociedade passou a exigir do Estado prestações positivas em favor da população, propugnando maior atenção por parte do legislador e dos aplicadores do Direito à variedade das situações individuais e de grupo, a fim de impedir que o dogma liberal da igualdade formal impedisse ou dificultasse a proteção e a defesa dos interesses das pessoas socialmente fragilizadas e desfavorecidas.




    Dentre esses grupos historicamente marginalizados, cabe aqui destacar as pessoas com deficiência, por ser o objeto desta pesquisa. Neste contexto, buscando promover uma verdadeira inclusão social destas pessoas, a fim de que possam desfrutar de uma vida digna e que sejam tratados com igual respeito e consideração, oferecendo igualdade de condições e oportunidades, a Constituição Federal de 1988, com o seu compromisso com os direitos humanos e sociais, inseriu uma série de normas destinadas à proteção, à garantia, à não discriminação e à igualdade de oportunidades específicas a este grupo minoritário.




    O conceito de deficiência passou por profundas alterações no decorrer dos anos, de modo que a partir da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, inserido no ordenamento jurídico brasileiro com status de Emenda Constitucional, com fundamento no artigo 5º, § 3º, da Constituição Federal de 1988, por meio do Decreto n. 6.949/2009, a deficiência não estava mais restrita ao aspecto médico, sendo incorporado, também, o aspecto social, ou seja, diretamente relacionada com as barreiras impostas pela própria sociedade.




    Muitas foram as legislações que passaram a assegurar um rol considerável de direitos às pessoas com deficiência, como forma de promover e implementar a inclusão desde grupo de pessoas na sociedade, a partir de uma proteção especial e particularizada, como a fim de garantir a igualdade material, possibilitando-lhes usufruir, de igual modo, das condições de vida resultantes do desenvolvimento econômico e social.




    Dentre os direitos fundamentais assegurados às pessoas com deficiência de relevante importância o direito fundamental à acessibilidade, que consiste na possibilidade da pessoa com deficiência ou mobilidade reduzida ter acesso, de forma segura ou autônoma, a construções, meios de transporte e, também, de comunicação, ultrapassando barreiras e obstáculos.




    O direito à acessibilidade, inclusive, previsto em seu artigo 9º, é inserido na Convenção Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência da ONU como um de seus oito princípios, o que revela a importância de sua efetiva concretização pelo poder público na busca pela inclusão da pessoa com deficiência na sociedade.




    A Constituição Federal de 1988 trata especificamente do direito à acessibilidade em seu artigo 227, § 1º, inciso II, e § 2º, além do artigo 244.




    Por consequência, desde então, coube aos Governos Federal, Estadual e Municipal implementar políticas públicas que assegurem a efetividade desse direito à acessibilidade. Contudo, esse direito, embora reconhecido, não vem sendo implementado na sua integralidade pelo ente estatal, verificando-se uma constante omissão do poder público em não instituir políticas públicas, ou seja, programas de ações governamentais dirigidos à realização de direitos e de objetivos sociais juridicamente relevantes, que assegurem efetivamente a concretização deste direito, em verdadeira afronta à dignidade da pessoa humana.




    Por isso, diante desta ineficiência do Estado em efetivar políticas visando garantir o direito à acessibilidade e a inclusão das pessoas com deficiência na sociedade, tem sido frequente a implementação de ações afirmativas, como instrumentos de efetivação do princípio constitucional da igualdade e de inclusão social, com o propósito de assegurar a efetividade destes direitos e, com isso, garantir-lhes o mínimo existencial para que possam viver dignamente.




    Em contrapartida, o Estado busca eximir-se deste ônus alegando incapacidade orçamentária-financeira, justificando que a efetividade dos direitos sociais a prestações materiais estaria sob a reserva das suas capacidades financeiras, ficando, assim, condicionada a prestação do Estado à existência de recursos públicos disponíveis.




    O própósito desta pesquisa é, portanto, verificar se o direito fundamental à acessibilidade às pessoas com deficiência apresenta caráter absoluto ou, em contrapartida, se pode ser relativizado quando entre em colisão com outro direito fundamental, ainda que transindividual, estabelecendo a atuação do Poder Judiciário, verificando a possibilidade e limite de sua intervenção, diante deste novo contexto de Estado pós-moderno, em ações que busquem implementar ações afirmativas em favor deste grupo de pessoas, a fim de definir, a partir da situação fática concreta e do método da ponderação (sopesamento), em que situações e de que modo cada qual deve prevalecer.




    Para tanto, num primeiro momento, será demonstrado, a partir de uma revisão literária, a evolução do Estado, desde a sua concepção Liberal, até alcançar o seu conceito de pós-moderno, com uma postura pró-ativa como forma de garantir e implementar os direitos fundamentais que até então encontram-se na sua grande maioria apenas previstos nos textos constitucionais. Como consequência deste novo contexto, surge o Poder Judiciário como efetivador destes direitos numa perspectiva neoconstitucionalista, a partir da judicialização da política.




    No segundo capítulo procura-se sistematizar a dogmática constitucional que envolve a teoria dos direitos fundamentais, abordando seus elementos estruturais e as funções que desempenham, no sitema constitucional brasileiro, demonstrando-se a acessibilidade como um direito fundamental às pessoas com deficiência. Na sequência, apresentam-se as ações afirmativas como um meio de efetivação da igualdade material.




    Por fim, diante da colisão instaurada entre o direito fundamental social da acessibilidade, de um lado, e o direito fundamental transindividual da reserva orçamentária, de outro, a pesquisa pretende descobrir, demonstrando, a priori, a possibilidade de intervenção jurisdicional nas políticas públicas, mormente em face do princípio constitucional da inafastabilidade do controle judicial, qual destes princípios deve prevalecer, e em quais circunstâncias, a fim de se assegurar a dignidade da pessoa humana, utilizando-se como marco teórico a obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, de Robert Alexy, e, principalmente, a sua técnica da ponderação (sopesamento).




    Para a concretização dos objetivos delineados para esta pesquisa, será empregado o método dedutivo, de modo que a partir da revisão literária especializada buscar-se-á sistematizar o conhecimento e aplicá-lo a fim de resolução da hipótese concreta apresentada.


  




  

    2 O ESTADO PÓS-MODERNO E A DIVISÃO DE PODERES: O PODER JUDICIÁRIO COMO EFETIVADOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NUMA PERSPECTIVA NEOCONSTITUCIONALISTA




    2.1 NEOCONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO: A BUSCA POR UMA NORMA JUSTA DE CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Historicamente, o termo “constitucionalismo” contrapõe-se ao absolutismo e se consubstancia na busca contra o arbítrio do poder do Estado, sendo de uso relativamente recente no vocabulário político e jurídico do mundo ocidental, datando, aproximadamente, de duzentos anos, sendo associado aos processos revolucionários francês e americano (BARROSO, 2011, p. 26-7).




    Todavia, complementando, Barroso (2011, p. 27) identifica que




    [...] as ideias centrais abrigadas em seu conteúdo remontam à Antiguidade Clássica, mais notadamente ao ambiente da Polis grega, por volta do século V a.C. As instituições políticas ali desenvolvidas e o luminoso pensamento filosófico de homens como Sócrates (470-339 a.C.), Platão (427-347 a.C.) e Aristóteles (384-322 a.C.) atravessaram os séculos e ainda são reverenciados dois milênios e meio depois.




    Emprega-se, constumeiramente, o termo constitucionalismo como sendo um movimento político-social que reivindicou, desde os primórdios, um modelo de organização política fundada




    [...] na limitação do poder e supremacia da lei (Estado de direito, rule of the law, Rechtsstaat). O nome sugere, de modo explícito, a existência de uma Constituição, mas a associação nem sempre é necessária ou verdadeira. [...] É preciso que ela seja dotada de determinados atributos e que tenha legitimidade, adesão voluntária e espontânea de seus destinatários. (BARROSO, 2011, p. 27)




    Em um primento momento, contudo, o constitucionalismo não pregava a elaboração de constituições escritas. Os povos da antiguidade possuíam constituição, pelo menos em seu sentido material, tendo em vista que, onde havia uma sociedade politicamente organizada, já existia uma constituição, fixando-lhe os fundamentos e as diretrizes de sua organização.




    Isso porque, conforme lição de Cunha Junior (2011, p. 33), “em qualquer época e em qualquer lugar do mundo, havendo Estado, sempre houve e sempre haverá um complexo de normas fundamentais que dizem respeito com a sua estrutura, organização e atividade”.




    O constitucionalismo, portanto, segundo ensinamento de Dantas (2009, p. 43), “não se caracteriza como um movimento exclusivo e típico da modernidade, sendo conhecidas as suas manifestações pré-modernas, consubstanciadoras do que se denomina constitucionalismo antigo e constitucionalismo medieval”.




    Como afirma Matteucci (1998, p. 24) “este é um processo histórico que apresenta alguns caracteres unitários, ainda que com modelos constitucionais distintos”, ou seja, “el actual Estado constitucional tiene muchos padres y muchas madres, em función de sus variantes nacionales pero también como tipo1”. (HÄBERLE, 1998, p. 59)




    O constitucionalismo antigo compreende o período entre a antiguidade clássica e o final do século XVIII. Nele se destacam as experiências constitucionais do Estado hebreu, das Cidades-Estado gregas, de Roma e da Inglaterra.




    Apesar das especificidades típicas de cada movimento constitucional, é possível falar em uma característica comum a todos os movimentos do constitucionalismo antigo: necessidade de limitação e controle do poder político.




    Canotilho (2003, p. 52) aborda o constitucionalismo antigo como o “conjunto de princípios escritos ou consuetudinários alicerçados da existência de direitos estamentais perante o monarca e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes princípios ter-se-iam sedimentado num tempo longo – desde os fins da Idade Média até ao século XVIII”.




    Analisando o constitucionalismo antigo, Francisco (2012, p. 50) enfatiza que




    É possível falar em “constitucionalismo” e em “constituição” há milhares de anos, pois já na antiguidade foi feita distinção entre leis superiores (que cuidavam da estrutura de governos e de atribuições a governantes) e leis comuns (que tratavam de situações ordinárias). As expressões “constitucionalismo” e “constituição” são encontradas com vários significados e desdobramentos ao longo da história, refletindo diversas experiências concretas de sociedade e de Estado, tais como a idade antiga (durante os hebreus e nas Cidades-Estados gregas), na idade média (p. ex., a Magna Carta inglesa de 1.215), e, sobretudo, na idade moderna, quando, apoiado no iluminismo, em ideologias políticas e econômicas liberais burguesas e em novos parâmetros de controle dos governantes, o constitucionalismo toma força como movimento buscando governos moderados e com atribuições limitadas, pregando as virtudes de uma constituição escrita para a garantia de direitos e para o controle do poder.




    No constitucionalismo hebreu, o poder do governante estava limitado pelos dogmas religiosos consagrados na Bíblia (“Lei do Senhor”). Ainda que o poder político do soberano estivesse fundamentado nos Deuses e seus líderes fossem considerados representantes das divindades na terra (típico de um Estado teocrático), tal poder não era absoluto ou arbitrário, já que os limites bíblicos condicionavam tanto os governados quanto os governantes (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 33-9).




    No constitucionalismo grego, a participação popular na condução do processo político (típica de uma democracia) limitava o poder do governante. Nas Cidades-Estado gregas, os cidadãos atuavam nesse processo político seja elegendo os governantes, seja tomando diretamente em Assembleia as principais decisões políticas (vigorava uma democracia direta) (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 33-9).




    No constitucionalismo romano, com a instauração do governo republicano, o poder do governante estava limitado por um complexo sistema de freios e contrapesos entre os diferentes órgãos políticos. Por fim, no constitucionalismo inglês, o poder do governante encontrava limites em documentos escritos; documentos estes que não podem ser confundidos com constituições escritas. Durante a idade média, o documento limitador foi a Magna Carta de 1215. Na idade moderna, podem ser citados os seguintes documentos: Petition of Rights (1628); Habeas Corpus Act (1679); Bill of Rights (1689); Act of Settlement (1701). (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 33-9)




    Não havia nesta época, como já ressaltado, a imposição de que os Estados adotassem constituições escritas. Por isso, os documentos escritos do constitucionalismo inglês não são entendidos como constituições escritas, sendo considerados, na verdade, embriões das constituições escritas e, consequentemente, do constitucionalismo moderno.




    No constitucionalismo antigo existiam apenas constituições consuetudinárias, baseadas nos costumes e precedentes judiciais, ressaltando Cunha Júnior (2011, p. 8) que




    No constitucionalismo antigo, a noção de Constituição é extremamente restrita, uma vez que era concebida como um texto não escrito, que visava tão só à organização política de velhos Estados e a limitar alguns órgãos do poder estatal (Executivo e Judiciário) com o reconhecimento de certos direitos fundamentais, cuja garantia se cingia no esperado respeito espontâneo do governante, uma vez que inexistia sanção contra o príncipe que desrespeitasse os direitos de seus súditos.




    A partir de um conceito mais amplo de constituição, Dantas (2009, p. 44), adotando o ensinamento de Maurizio Fioravanti, identifica a presença na Antiguidade de um regime que disciplinava o exercício do poder, caracterizando-se




    [...] a noção de constituição como um grande projeto de conciliação social e política, não se revestindo de caráter unilateral, mas resultando da aptidão da comunidade de manter-se organizada e disciplinada de forma duradoura e harmônica, conforme se dera na polis grega e na res publica romana, detendo a condição de uma ordem política ideal.




    Já a Idade Média foi o período em que houve o desenvolvimento de várias doutrinas e ideias, além de instituições, que formaram o amálgama fundador do constitucionalismo moderno, enfatizando Dantas (2009, p. 44) que




    [...] foi na Idade Média que se aprofundou o traço essencial que viria animar o constitucionalismo moderno e que, em verdade, é o seu fio condutor, qual seja, a imposição de limitações ao exercício do poder, eis que, como assinala Fioravanti, a constituição medieval traz intrínseca a limitação aos Poderes Públicos, ainda que não por uma via dogmática e positivada, mas real e de fato, configurando-se como uma ordem jurídica de fato.




    O Estado moderno surge, assim, no início do século XVI, ao final da Idade Média, sobre as ruínas do feudalismo, nascendo absolutista, por circunstância e necessidade, com seus monarcas ungidos pelo direito divino.




    As bases do constitucionalismo moderno nascem ao longo do século XVII, em meio à turbulência institucional resultante da disputa de poder entre a monarquia absolutista e a aristocracia parlamentar.




    Este movimento, contudo, não ocorreu de forma homogênea em todos os Estados, sendo possível destacar diversos movimentos constitucionais2, como o constitucionalismo inglês (Revolução Gloriosa de 1688 – 1689), o constitucionalismo norte-americano (Revolução Americana, de 1776) e o constitucionalismo francês (Revolução Francesa, de 1789), cada um com suas especificidades.




    Discorrendo acerca do constitucionalismo moderno, Francisco (2012, p. 51) afirma que




    Analisando os desdobramentos do constitucionalismo e das constituições somente a partir do século XVII, há ao menos três períodos derivados da interconexão do ordenamento constitucional com as realidades políticas e socioeconômicas de diversos países (dentre eles o Brasil): constitucionalismo liberal (entre século XVII e início do século XX), constitucionalismo social (a partir do início do século XX) e internacionalização dos parâmetros constitucionais (especialmente vivida a partir do final da Segunda Guerra Mundial, e intensificados com o término da Guerra Fria no fim da década de 1980).




    Verifica-se, assim, que o constitucionalismo moderno abrange o período entre o final do século XVIII – com as revoluções liberais americana e francesa – e o fim da Segunda Guerra Mundia, em 1945. Nessa etapa, o constitucionalismo, além de apresentar a ideia de limitação do poder político, busca a proteção de direitos e garantias fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 33-9).




    Por este motivo, Canotilho (2003, p. 51) defende que




    Em termos rigorosos, não há um constitucionalismo mas vários constitucionalismos (o constitucionalismo inglês, o constitucionalismo americano, o constitucionalismo francês). Será preferível dizer que existem diversos movimentos constitucionais com corações nacionais mas também com alguns momentos de aproximação entre si, fornecendo uma complexa tessitura histórico-cultural.




    A partir de uma acepção histórica-descritiva, Canotilho (2003, p. 52) aborda o “constitucionalismo moderno para designar o momento político, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos políticos, filosófico e jurídico os esquemas tradicionais de domínio político, sugerindo, ao mesmo tempo, a invenção de uma nova forma de ordenação e fundamentação do poder político”, sem, contudo, se afastar do sentido de consistir numa “técnica específica de limitação do poder com fins garatísticos” (CANOTILHO, 2003, p. 51).




    Matteucci (1998, p. 24), reconhecendo a existência e importância destes três movimentos constitucionais, conclui que ao longo dos demais anos “teremos apenas uma imitação dos grandes modelos (inglês, francês e americano) ou simples variações em temas que têm já a sua gramática bem consolidada”.




    Ainda que não exista uma conceituação uniforme acerca do tema, Matteucci (1998, p. 23-4), partindo de elementos como a historicidade e a amplitude, conceitua o constitucionalismo como “certos momentos de uma reflexão sobre a experiência político-jurídica relativa à organização do poder, momentos próprios da história europeia desde o mundo antigo (grego, porém, sobretudo romano), representando uma técnica da liberdade contra o poder arbitrário”.




    Nesta mesma linha de entendimento, Dantas (2009, p. 46) ratifica que




    [...] não se pode definir de forma exaustiva ou fechada o constitucionalismo, sendo uma noção aberta porque pautada pela historicidade constitutiva do seu sentido, revelando-se como um processo de matiz política, social e jurídica destinado à prevalência dos objetivos de limitação ao exercício do poder (inicialmente apenas político, expandindo-se depois em face de outras manifestações de poder, como o constitucionalismo social, que se opõe ao abuso do poder econômico) e promoção das condições de desenvolvimento da pessoa humana.




    Para Canotilho (2003, p. 51) o conceito de constitucionalismo transporta um claro juízo de valor, consistindo na “teoria (ou ideologia) que ergue o princípio do governo limitado indispensável à garantia dos direitos em dimensão estruturante da organização político-social de uma comunidade”.




    Tavares (2012, p. 23) aborda o termo “constitucionalismo” em quatro diferentes sentidos. No primeiro, o constitucionalismo designa um movimento político-social que tem como finalidade limitar o poder estatal. Na segunda acepção, o termo indica a imposição de que os Estados adotem cartas constitucionais escritas. Numa terceira concepção, o constitucionalismo serve para apontar a função e a posição das constituições nas diversas sociedades. Por fim, o termo constitucionalismo pode ser utilizado ainda para se referir à evolução histórico-constitucional de um determinado Estado.




    Dantas (2009, p. 46) esclarece que, na verdade,




    [...] não existe um constitucionalismo, mas vários constitucionalismos, ainda que unidos pelo fio condutor de expressarem sempre a tendência de satisfação de uma necessidade de limitação ao exercício do poder e da proteção da pessoa humana, variando bastante as concepções que lhe subjazem, a despeito de sempre se voltarem para a adoção de técnicas de contenção e controle ao exercício do poder e para a consagração de direitos tidos como fundamentais.




    Frente à urgência de proteção dos direitos e garantias fundamentais, um dos objetivos do constitucionalismo moderno, tornou-se indispensável a existência de ferramentas que obrigassem os Estados a respeitarem tais direitos. Foi nesse momento que surgiram as constituições escritas, trazendo em seus textos declarações de direitos acompanhados do respectivo modo de garantia.




    A limitação do poder político estatal3 é alcançada a partir da consagração de direitos e garantias fundamentais oponíveis ao Estado, os quais passaram a ser inseridos em constituições escritas, trazendo em seus textos declarações de direitos acompanhados do respectivo modo de garantia.




    Foi no constitucionalismo moderno que se firmou, portanto, a concepção racional-normativa de constituição, em que se busca a racionalização e a contenção ao exercício do poder pela positivação de limites e garantias num texto escrito dotado da especial característica da rigidez. (DANTAS, 2009, p. 44)




    Na lição de Cunha Junior (2011, p. 38-9),




    [...] no constitucionalismo moderno, a Constituição deixa de ser concebida como simples aspiração política da liberdade para ser compreendida como um texto escrito e fundamental, elaborado para exercer dupla função: organização do Estado e limitação do poder estatal, por meio de uma declaração de direitos e garantias fundamentais.




    Logo, este modelo que vigorou na Europa até meados do século XX tinha na Constituição um documento essencialmente político, preocupado, principalmente, com a atuação dos Poderes, de modo que a concretização de suas propostas ficava invariavelmente condicionada à liberdade de conformação do legislador ou à discricionariedade do administrador (BARROSO, 2005, p. 238).




    O constitucionalismo moderno, assim, consistiu num imperativo político que resultou na elaboração e fixação escrita de regras de salutar importância para estabelecer obrigações e os direitos dos governantes e dos cidadãos, sendo, portanto,




    [...] expressão da simbiose de concepções filosóficas, políticas, econômicas e jurídicas que se erigiram contra o exercício arbitrário do poder político do Estado absolutista e em prol da liberdade individual, em todas as suas plenas manifestações, notadamente as que concerniam à atividade econômica (DANTAS, 2009, p. 45).




    O Estado, portanto, está a serviço do homem, e não o contrário, o que permite que se imponham limites às suas atividades e ao seu poder, uma vez que, conforme lição de Matteucci (1998, p. 25)




    [...] el moderno constitucionalismo está ligado, por un lado, a los princípios iusnaturalistas con su obra de racionalización del derecho vigente y, por outro, a la “revolución democrática”, [...] que no fundamenta la legitimidad del poder en el derecho divino del rey, ni en la tradición, sino en el consenso racional de los cidadanos4.




    O constitucionalismo moderno pode ser dividido em duas etapas: constitucionalismo liberal ou clássico e constitucionalismo social. (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 33-9)




    O constitucionalismo liberal ou clássico estendeu-se do final do século XVIII até o término da Primeira Guerra Mundial. Nessa etapa, fala-se em duas experiências constitucionais relevantes: a norte-americana e a francesa (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 33-3).




    No constitucionalismo norte-americano a limitação do poder político advinha de uma Constituição escrita, sendo a primeira criada em 1787, a qual foi dotada de imensa rigidez. Esta Constituição era caracterizada por ser extremamente concisa ou sintética (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 33-9).




    De igual modo, no constitucionalismo francês a limitação do poder do soberano decorria também de uma Constituição escrita. Trata-se da segunda Constituição escrita: a Constituição francesa de 1791. Contudo, diferentemente da Constituição norte-americana de 1787, esta Constituição francesa era prolixa ou analítica (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 33-9).




    Enquanto no constitucionalismo norte-americano surgiram as ideias de supremacia constitucional e de controle de constitucionalidade, acompanhadas do fortalecimento do Poder Judiciário, já que cabia a ele realizar o controle de constitucionalidade das leis e, assim, garantir a supremacia da Constituição, no constitucionalismo francês vigorava a supremacia do parlamento (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 33-9).




    É importante ressaltar que na égide do constitucionalismo liberal ou clássico foram consagrados nos textos constitucionais os direitos fundamentais de primeira geração ou dimensão: os chamados direitos de liberdade. Esses direitos correspondem aos direitos civis e políticos.




    Os direitos civis são conhecidos como direitos de defesa contra as interferências indevidas do Estado ou de terceiros; tais direitos exigem uma abstenção do Estado (direitos de caráter negativo – liberdades negativas). Já os direitos políticos são os direitos de participação, ativa ou passiva, na elaboração das decisões políticas e na gestão da coisa pública.




    O constitucionalismo social, por sua vez, estendeu-se do final da Primeira Guerra Mundial até o término da Segunda Guerra Mundial. Nessa etapa, destacam-se duas importantes manifestações constitucionais: a Constituição Mexicana (1917) e a Constituição de Weimar (1919) (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 33-9).




    Tais constituições têm como característica comum a consagração em seus textos de direitos fundamentais de segunda geração ou dimensão: os chamados direitos de igualdade (não a igualdade formal, perante a lei, mas a igualdade de caráter material, substancial). Esses direitos correspondem aos direitos sociais, econômicos e culturais, que demandam prestações positivas do Estado para seu atendimento (direitos de caráter positivo).




    Verifica-se, portanto, a partir deste esboço histórico, ainda que breve, uma pluralidade significativa do constitucionalismo e a existência de uma progressiva evolução quanto aos seus elementos caracterizadores, atingindo, atualmente, após um período de transição e diante da necessidade de concretização dos direitos fundamentais anteriormente positivados, um sentido de neoconstitucionalismo, porquanto, conforme ensinamento de Vilajonasa (2010, p. 148), “[…] las normas jurídicas son hechos sociales y el derecho, por tanto, está formado por hechos sociales.5”




    Velloso (2013, p. 84) anota que a evolução do constitucionalismo tem ocorrido por etapas: (i) na primeira etapa, dá-se o surgimento da Constituição, sendo esta limitadora do poder estatal; (ii) na segunda, a Constituição é reconhecida como lei, uma superlei, que, como tal, deve ser cumprida, surgindo neste período o constitucionalismo social; (iii) na terceira etapa, a partir do ensinamento de Hans Kelsen, compreende-se que a Constituição deve ser protegida por um Tribunal Constitucional; (iv) finalmente, na quarta etapa, consolida-se o predomínio da Constituição, com a constitucionalização do direito.




    Nos últimos anos, os prefixos neo- e pós-, assim como o adjetivo novo, conquistaram indubitavelmente uma posição de destaque na denominação de teorias jurídicas que pretendem, sob variados enfoques metodológicos e com reflexos nas diferentes disciplinas do Direito, superar um status quo teórico.




    Assim, é recorrente ouvirmos falar em pós-positivismo, não-positivismo principiológico, neoconstitucionalismo e novo constitucionalismo, enquanto diferentes denominações para um novo paradigma teórico do Direito que pretende questionar, seja sob o forma lato sensu de uma teoria geral, seja sob a modalidade específica de uma renovada filosofia e teoria constitucional, alguns postulados fundamentais do positivismo jurídico, sem se descuidar, como aborda Barroso (2005, p. 234), que “tudo é ainda incerto. Pode ser avanço. Pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma dessas guindas de 360 graus”.




    Essa etapa contemporânea do constitucionalismo6 emergiu, assim, no pós segunda guerra mundial como resposta às atrocidades cometidas pelos regimes totalitários durante a guerra e, por esse motivo, inaugurou um novo direito constitucional fundado na dignidade da pessoa humana, a partir de relevantes transformações metodológicas, teóricas e ideológicas.




    Francisco (2012, p. 59) ressalta que dentre os fatores que motivaram o surgimento do neoconstitucionalismo está




    [...] a preservação dos direitos humanos e humanitários e a proteção contra arbitrariedades das leis. Ainda que em muitos momentos da história da humanidade tenham ocorrido graves violações a direitos, as proporções alcançadas na Segunda Guerra Mundial foram devastadoras, resultantes não só do envolvimento de diversos países num mesmo conflito (fato que já havia sido verificado na Primeira Guerra Mundial) mas sobretudo em razão de inúmeras violações a direitos humanos e a direitos humanitários verificados no tratamento dado pelos países aos seus próprios cidadãos (p. ex., no caso do nazismo) e a estrangeiros (prisioneiros civis e militares), além do que parte dos conflitos bélicos se deram em áreas urbanas (atingindo pessoas de qualquer idade).




    O neoconstitucionalismo surgiu, portanto, como um freio aos regimes políticos totalitários, sendo o fenômeno de constitucionalização “de los derechos fundamentales de las personas, y dentro de éstos, uma tutela de las garantias mínimas que debe reunir todo processo7”, com o propósito de “evitar que el futuro legislador desconociese o violase tales derechos, protegiéndolos8”. (PICÓ JUNOY, 2005, p. 100)




    Esse é o ensinamento, também, de Novelino (2016, p. 52), para quem




    [...] A perplexidade causada pelas terríveis experiências nazistas e pela barbárie praticada durante a guerra despertou a consciência coletiva sobre a necessidade de proteção da pessoa humana, a fim de evitar que pudessem ser reduzidas à condição de mero instrumento para fins coletivos ou individuais e impedir qualquer tipo de distinção em categorias hierarquizadas de seres humanos superiores e inferiores. Se por um lado essas experiências históricas produziram uma mancha vergonhosa e indelével na caminhada evolutiva da humanidade, por outro lado, foram responsáveis pela reação que culminou com o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como núcleo central do constitucionalismo contemporâneo, dos direitos fundamentais e do Estado constitucional democrático.




    O neoconstitucionalismo deriva, assim, do abandono da cultura legicêntrica (vivido desde o final da Segunda Guerra Mundial), na qual a lei era tida como fonte principal do direito, quando então a pouca força normativa da Constituição se resumia a programas políticos que inspiravam o Legislador e que sequer podiam ser invocados perante o judiciário.




    Este processo deve-se, em especial, à (re)democratização ocorrida no segundo pós-guerra, cujo reflexo foi a incorporação e positivação, pelos textos constitucionais, dos direitos fundamentais e sociais, acompanhada da desconfiança com relação ao critério da maioria, utilizado como elemento de legitimação do nazi-fascismo, fazendo com que a tarefa de preservação dessa vontade fosse confiada ao Poder Judiciário.




    Nesse sentido, Streck (2002, p. 128) afirma que




    A democratização social, fruto das políticas da Welfare State, o advendo da democracia no segundo pós-guerra e a redemocratização de países que saíram de regimes autoritários/ditatoriais trazem à luz Constituições cujos textos positivam os direitos fundamentais e sociais. Esse conjunto de fatores redefine a relação entre os poderes do Estado, passando o Judiciário (ou os tribunais constitucionais) a fazer parte da arena política, [...] e o constitucionalismo moderno, a partir de experiência negativa de legitimação do nazi-fascismo pela vontade da maioria, confiou à justiça constitucional a guarda da vontade geral, encerrada de modo permanente nos princípios fundamentais positivados na ordem jurídica. Tais fatores provocam um redimensionamento na clássica relação entre os poderes do Estado, surgindo um Judiciário (e suas variantes de justiça constitucional, nos países que adotaram a fórmula de tribunais ad hoc) como uma alternativa para o resgate das promessas da modernidade, onde o acesso à justiça assume um papel de fundamental importância, através do deslocamento da esfera de tensão, até então calcada nos procedimentos políticos, para os procedimentos judiciais.




    Este novo direito constitucional pode ser identificado, portanto, conforme ensinamento de Barroso (2011, p. 288), como o “constitucionalismo democrático do pós-guerra, desenvolvido em uma cultura filosófica pós-positivista, marcada pela forma normativa da Constituição, pela expansão da jurisdição constitucional e por uma nova hermenêutica”.




    A Constituição nesse período pós Segunda Guerra e com o objetivo de ser um potente, importante e necessário freio aos demandos políticos “aparece asi como el instrumento idóneo para instaurar um nuevo ordem político y social y para dar una respuesta válida a los angustiosos interrogantes del momento histórico de la post-guerra”. (PICÓ JUNOY, 2005, p. 100)




    O pós-positivismo é, assim, o marco filosófo da neoconstitucionalismo, de modo que a lei deixa de ser a fonte principal do Direito, passando as Constituições a apresentarem força normativa, com a consequente retomada dos valores ao Direito.




    A sua caracterização situa-se na convergência das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito, quais sejam o jusnaturalismo e o positivismo.




    Segundo Bobbio (1995, p. 119) o positivismo jurídico consiste na “[...] doutrina segundo a qual não existe outro direito senão o positivo”, ou seja, o direito posto pelo poder soberano do Estado, mediante normas gerais e abstratas, a que se atribui o nome de lei.




    O jusnaturalismo, por sua vez, contrapõe-se a corrente filosófica do positivismo, apresentando como fundamento o direito natural, sendo que sua ideia




    [...] consiste no reconhecimento de que há, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensões humanas legítimas que não decorrem de uma norma jurídica emanada do Estado, isto é, independem do direito positivo. Este direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior, e estabelece limites à própria norma estatal (BARROSO, 2011, p. 257).




    Estes modelos de direito durante séculos regularam a vida em sociedade das civilizações, cada qual em seu determinado período, demonstrando que “o direito, produto de uma determinada cultura, não pode ser concebido como universal e atemporal. A cada sociedade corresponde um direito, integrado por determinadas regras e determinados princípios.” (GRAU, 2011, p. 93)




    Para Barroso (2011, p. 269-70)




    O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, aproximou a lei da razão e transformou-se na filosofia natural do Direito. Fundado na crença em princípios de justiça universalmente válidos, foi o combustível das revoluções liberais e chegou ao apogeu com as Constituições escritas e as condificações. Considerado metafísico e anticientífico, o direito natural foi empurrado para a margem da história pela ascenção do positivismo jurídico, no final do século XIX. O positivismo, por sua vez, em busca de objetividade científica, equiparou o Direito à lei, afastou-se da filosofia e de discussões como legitimidade e justiça, e dominou o pensamento jurídico da primeira metade do século XX.




    A partir da derrocada ao final da Segunda Guerra – metade do século XX - do nazismo, na Alemanha, e do facismo, na Itália, regimes que, sob a proteção da legalidade, promoveram a barbárie, a ética e os valores começam a retornar ao Direito, surgindo, assim, o pós-positivismo, que, ainda guardando deferência relativa ao ordenamento positivo, nele reintroduz as ideias de justiça e de legitimidade.




    O pós-positivimo, conforme Barroso (2011, p. 271), “busca ir além da legalidade estrita, mas não despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral da Constituição e das leis, mas sem recorrer a categorias metafísicas”, acarretando, consequentemente, “a reentronização dos valores na interpretação jurídica, com o reconhecimento da normatividade aos princípios e de sua diferença qualitativa em relação as regras; [...] e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. [...]” (BARROSO, 2011, p. 271-2).




    Na opinião de Atienza (2006, p. 44) o neoconstitucionalismo surge porque




    [...] el positivismo há agotado su ciclo histórico, como anteriormente lo hizo la teoría del Derecho Natural. Al igual que Bloch escribo que ‘la escuela histórica há crucificado al Derecho natural el la cruz de la historia’, hoy podría afirmarse que ‘el constitucionalismo aha crucificado al positivismo el la Cruz de la Constitución9.




    O neoconstitucionalismo é, portanto, o resultado desta reaproximação entre a ciência jurídica e a filosofia do Direito, isto é, entre o Direito e a ética, apresentando como um de seus marcos principais a defesa da normatividade dos princípios e, consequentemente, da força normativa das Constituições.




    Esta nova teoria do direito procura dar respostas à identificação contemporânea da crise da lei, ou seja, do déficit de realidade da norma com os anseios sociais. A partir de então, em contraposição ao positivismo, a lei deixa de ser a única, suprema e racional fonte do direito.




    Isto porque, conforme lição de Nonet e Selznick (2010, p. 121-2), “a boa lei deveria oferecer algo mais que a justiça formal, deveria ser tanto competente quanto equânime, ajudando a definir o interesse público e empenhando-se na concretização da justiça substantiva”.




    Conforme Domingo (2007, p. 245)




    Mediante el término “neoconstitucioonalismo” se suele aludir a los cambios experimentados em el ámbito jurídico y político com la entrada em vigor de las constituciones elaboradas a partir de la II Guerra Mundial em la Europa continental, tales como la italiana de 1947, la alemana de 1949 o, más recientemente, la portuguesa de 1976 y la española de 1978. Estas constituciones no se limitan a establecer la estructura del Estado y los procedimentos pela el ejercicio democrático del poder. [...] la Constitución encarna um orden objetivo de valores, fija contenidos materiales a cuyo respeto y realización efectiva está vinculada la actividade de los poderes des Estado.10




    Verifica-se, portanto, que a linha de pensamento do neoconstitucionalismo trabalha com a aproximação entre a constituição e moral, permitindo que se ultrapasse a legalildade estrita, procurando empreender uma leitura moral da Constituição e das leis, promovendo uma reaproximação entre o Direito e a ética, a partir de uma




    [...] reentronização dos valores na interpretação jurídica, com o reconhecimento de normatividade aos princípios e de sua diferença qualitativa em relação às regras; a reabilitação da razão prática e da argumentação jurídica; a formação de uma nova hermenêutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. (BARROSO, 2011, p. 272)




    Em complemento, Barroso (2011, p. 272) ressalta que




    [...] para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando do plano ético para o mundo jurídico, os valores morais compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar, materializam-se em princípios, que passam a estar abrigados na Constituição [...].




    Os valores morais, desta forma, neste novo modelo constitucional, passam a integrar o ordenamento jurídico, sendo que a norma também é produzida a partir de critérios morais, conforme lição de Peces-Barba (1984, p. 97)




    Precisamente lo que añade la Constitución material a la indentificación de las normas en los ordenamientos jurídicos es precisamiente que ésta no se produce solo por critérios formales – órgano competente y procedimiento adecuado para producir la norma -, sino también por critérios de contenido.




    Estes aspectos morais e valorativos, por sua vez, devem se fazer presentes por ocasião da interpretação, eis que são vinculantes para o juiz por ocasião da aplicação do direito. Conforme Albert Calsamiglia (1997, p. 11)




    El razonamiento jurídico, según Dworkin, invoca y utiliza princípios que los tribunales desarrollan lentamente mediante un largo proceso de razonamiento y de creación de precedentes. Estos principios son especificamente morales. Em consecuencia, el razonamiento juridico depende del razionamiento moral, en el sentido que los principios morales juegan un papel muy importante en el razionamiento juridico, especialmente en los casos dificiles, Y, por tanto, la tesis central del positivismo – laseparación entre el derecho y la moral – es falsa.11




    Logo, a Constituição, por ter princípios, caracterizados como valores morais positivados, revela-se, por consequência, como uma “espécie de ponte entre o discurso jurídico e o discurso moral” (DUARTE; POZZOLO, 2010, p. 98). Assim, para serem compreendidos necessitam de considerações morais, acarretando uma interpretação moral da Constituição.




    Peces-Barba (1997, p. 533), abordando a incorporação da moral na definiação de Direito, esclarece que




    [...] no parece posible mantener la definición de lo jurídico sólo desde el próprio Derecho, con los critérios formais del órgano competente y del procedimiento establecido pra identificar la pertencia al ordenamiento, sino que se incorporan a la definición del Derecho las dimensiones de moralidad, que denomino ética pública, y que se podería identificar con el concepto clásico de justicia.12




    Com isso, as constituições13 elaboradas a partir da II Guerra Mundial introduziram uma teoria material da justiça baseada essencialmente no reconhecimento da dignidade humana e em respeito aos direitos fundamentais, aproximando as ideias de constitucionalismo e democracia. Neste sentido, Barroso (2011, p. 27) esclarece que




    Constitucionalismo e democracia são conceitos que se aproximam, frequentemente se superpõem, mas que não se confundem. Eventualmente, pode haver até mesmo tensão entre eles. Constitucionalismo traduz, como visto, limitação do poder e Estado de direito. Democracia identifica, de modo simplista, soberania popular e governo da maioria. Pois bem: a Constituição se impõe, muitas vezes, como instrumento de preservação de determinados valores e de proteção das minorias, inclusive, e sobretudo, em face das maiorias e do seu poder de manipulação do processo político.




    Estas transformações não tiveram lugar, portanto, apenas na dimensão histórico-positiva de inúmeros ordenamentos jurídicos nacionais, repercutindo, também, sobre o estilo e os pressupostos metodológicos e filosóficos assumidos pela doutrina jurídica em suas reflexões sobre os direitos fundamentais, a democracia e a legitimação do texto constitucional, consagrando “un Estado de Derecho que dé lugar a um ordem jurídico justo. Por lo tanto, el neoconstitucionalismo representa, ante todo, uma teoría de la justicia”14. (DOMINGO, 2007, p. 246).




    O neoconstitucionalismo é mencionado pela doutrina jurídica em diferentes sentidos. Assim, pode referir-se a uma nova concepção sobre o Estado de Direito, uma proposta de reformulação da teoria jurídica, uma ideologia ou filosofia política aplicada ao Direito ou, ainda, em um sentido amplo, uma filosofia jurídica que estuda questões conceituais e metodológicas sobre a definição do Direito, o estatuto do conhecimento e a função do jurista (SANCHIS, 2003, p. 101-2).




    Dantas (2009, p. 9) entede por neoconstitucionalismo




    [...] a etapa contemporânea da ciência jurídica constitucional, marcada pela defesa da normatividade dos princípios, concebidos como instância ética ou reserva material de justiça, que se assegura por um sistema de garantias em que têm função primordial de guarda da força normativa constitucional as vias de instauração do controle de constitucionalidade.




    Francisco (2012, p. 48) aborda o neoconstitucionalismo como sendo “uma nova compreensão do constitucionalismo e de técnicas de trabalho que se servem de princípios fundamentais para produzir soluções justas e adequadas para cada caso concreto (mesmo em face de ordenamentos constitucionais analíticos) [...]”.




    Adotando semelhante linha de pensamento, Sanchis (2003, p. 102) apresenta o neoconstitucionalismo como uma teoria do direito afirmada em pressupostos que valorizam a aplicação




    [...] dos princípios em detrimento de regras, daí porque a aplicação do ordenamento depende de mais ponderação do que de subsunção, revelando a onipotência da Constituição em relação a todas as áreas jurídicas, a tal ponto que o ordenamento constitucional deve ser a referência para a solução de todos os conflitos minimamente relevantes, do que resulta diminuição dos espaços de opção legislativa ou regulamentar e, por certo, na ampliação das atribuições (em detrimento da autonomia do legislador ordinário, concluindo pela coexistência de uma constelação plural de valores (às vezes tendencionalmente contraditórios) em lugar de homogeneidade ideológica.




    Com o neoconstitucionalismo, portanto, o foco principal passou a ser a eficácia da Constituição, a concretização dos direitos fundamentais anteriormente positivados, das prestações materiais prometidas à sociedade, buscando tornar o texto constitucional menos retórico e mais efetivo, apontando




    [...] para a superação do Estado Legislativo de Direito e do constitucionalismo formal (marcado por ordenamentos constitucionais que cuidavam da estrutura formal do poder político e davam proeminência ao Legislador Ordinário no cenário normativo) em favor do Estado Constitucional de Direito e do constitucionalismo material (segundo o qual ordenamentos constitucionais ampliam seu alcance para várias áreas e ainda incidem diretamente em casos concretos, maximizando a efetivação de seus comandos, sobretudo quanto a direitos fundamentais. (FRANCISCO, 2012, p. 53)




    A Constituição, a partir desta nova visão do constitucionalismo, não se limita a estabelecer somente competências ou separar os poderes públicos, passando a conter altos níveis de normas materiais que condicionam a atuação do Estado determinando certos fins e objetivos e, principalmente, um amplo catálogo de direitos fundamentais, que poderão determinar a relação entre os Estados e os cidadãos (CARBONELL, 2008, p. 198).




    Prados (2007, p. 116), abordando este novo conceito de constitucionalismo, afirma que




    [...] existen en todo caso garantias constitucionales substanciales, específicas, que consisten en la adscripción de un contenido concreto a los derechos consagrados en la Constitución, en la estipulación de los poderes constituídos encarregados de observarlos y en la indicación de las obligaciones y deberes que los vinculan.




    Com isso, buscou-se não apenas prever um maior número de direitos na Constituição, mas, sobretudo, a efetivação e concretização dos que se encontram previstos, sendo este “o raiar do neoconstitucionalismo, que tem como característica fundamental a formação do Estado Constitucional de Direito, no qual o constitucionalismo e democracia se confundem e em que os direitos humanos ou direitos fundamentais constituem o arcabouço do edifício constitucional” (VELLOSO, 2013, p. 85).




    Na lição de Oliveira Junior (2013, p. 384)




    No aspecto da nova dogmática da interpretação constitucional temos no neoconstitucionalismo a constante busca de reaproximação do texto constitucional (sollen – dever-ser – programa normativo) do contexto social (sein – ser – âmbito normativo), que se dará pela efetividade dos direitos fundamentais e da concretização do pensamento solidarista. O direito é processo de construção, axiologicamente arientado pelos vetores estabelecidos na Constituição Federal, tendo como principal vetor axiológico a dignidade da pessoa humana.




    A Constituição, que é a primeira expressão do direito positivo, passou a ser vista, consequentemente, como uma norma jurídica dotada de imperatividade e superioridade, já que “representa não apenas a positivação do poder, como também a indicação dos valores jurídicos supremos, firmando diretrizes e programas que devem nortear a atuação do governo e da sociedade”. (BARROSO, 2009, p. 70)




    Verifica-se, portanto, que a Constituição deixou de ser mera carta política, passando a ser considerada a norma suprema e primária, de modo que




    El ordenamiento jurídico se organiza sobre la base del princípio de constitucionalidad. Em efecto, la Constitución se erige como la norma primera y primária, pues crea los sistemas de producción normativa y de fuentes del Derecho, de suerte que de ella derivan sua validez las normas jurídicas. Por esse carácter, se configura como la norma suprema del ordenamiento jurídico, directamente aplicable, que vincula a los ciudadanos y poderes políticos, y superior em jerarquia e inmune (fuerza activa e pasiva) frente ao resto de normas. Naturalmente, esa condición de normas suprema obliga a que las normas deban ser conformes a la Constitución.15 (ORTEGA, 2005, p. 241)




    Nas palavras de Barroso (2011, p. 241)




    Uma das grandes mudanças de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a atribuição à norma constitucional do status de norma jurídica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a Constituição era vista como um documento essencialmente político, um convite à atuação dos Poderes Públicos. A concretização de suas propostas ficava invariavelmente condicionada à liberdade de conformação do legislador ou à discricionariedade do administrador. Ao Judiciário não se reconhecia qualquer papel relevante na realização do conteúdo da Constituição.




    Com a reconstitucionalização que sobreveio à 2ª Guerra Mundial, este quadro começou a ser alterado. Inicialmente na Alemanha e, com maior retardo, na Itália. E, bem mais à frente, em Portugal e na Espanha. Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituição o reconhecimento de sua força normativa, do caráter vinculativo e obrigatório de suas disposições. Vale dizer: as normas constitucionais são dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as normas jurídicas e sua inobservância há de deflagrar os mecanismos próprios de coação, de cumprimento forçado. A propósito, cabe registrar que o desenvolvimento doutrinário e jurisprudencial na matéria não eliminou as tensões inevitáveis que se formam entre as pretensões de normatividade do constituinte, de um lado, e, de outro lado, as circunstâncias da realidade fática e as eventuais resistências do status quo.




    As normas constitucionais, uma vez investidas na condição de normas jurídicas neste novo modelo – neoconstitucionalismo -, passaram a apresentar força normativa, sendo que suas disposições apresentam caráter vinculativo e obrigatório, ou seja, dotadas de imperatividade, porquanto “[...] si la Constitución es la ley máxima entonces su valor normativo es superior al de cualquer outra norma, quedando fuera de duda su observancia vinculante”16. (MORALES, 2003, p. 194)




    Nas palavras de Barroso (2011, p. 241), referindo-se a imperatividade das normas constitucionais,




    Não é próprio de uma norma jurídica sugerir, recomendar, aconselhar, alvitrar. Normas jurídicas e, ipso facto, normas constitucionais contêm comandos, mandamentos, ordens, dotados de força jurídica, e não apenas moral. Logo, sua inobservância há de deflagrar um mecanismo próprio de coação, de cumprimento forçado, apto a garantir-lhes a imperatividade, inclusive pelo estabelecimento das consequências da insubmissão.




    Além de se caracterizarem como normas jurídicas, dotadas de efetividade e imperatividade, as normas constitucionais apresentam, também, um caráter hierarquicamente superior, acarretando, por consequência, “que todas as normas que integram a ordenação jurídica nacional só serão válidas se se conformarem com as normas da Constituição Federal” (SILVA, 1999, p. 48).




    Isto porque, conforme lição de Vilajonasa (2010, p. 82), “[…] la existencia de una norma jurídica presupone que el soberano es habitualmente obedecido y, también, por tanto, que ha emitido otros mandatos, que existen otras normas jurídicas que pertenecen al mismo sistema”17, podendo-se afirmar, por consequência, que “[...] en el planteamiento de Austin, las normas jurídicas existen necesariamente em sistemas y no aisladamente”18 (VILAJONASA, 2010, p. 82).




    Não obstante a existência de um sistema de normas jurídicas, é imperioso que exista a vinculação das demais condutas à vontade da Constituição, isto é, “[...] uma norma se considera del ordenamiento, se identifica como del ordenamiento, si realiza – perpectiva positiva – o si no contradice – perpectiva negativa – los valores superiores (incorporados en la constitución”19 (PECES-BARBA, 1984, p. 97).




    Neste sentido, Barroso (2008, p. 114) reflete que a constitucionalização do Direito “está associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteúdo material e axiológico se irradia, com força normativa, por todo o sistema jurídico. Os valores, os fins públicos e os comportamentos contemplados nos princípios e regras da Constituição passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.”20




    Para Morales (2003, p. 193) a constitucionalização do direito




    [...] pugna, entre otras cosas, por una omnipresencia de la Constitución em todas las áreas jurídicas y em todos los conflictos minimamente relevantes. Lo anterior implica que el texto fundamental sea visto como uma ley com valor normativo, que vincula a gobernantes y gobernados, y no solamente como um documento que impone límites a las autoridades, que continen uma serie de derechos programáticos irrealizables, pues dicha concepción convierte a la norma suprema em uma simples carta de buenos deseos, o cuando mucho, a um código de ética no obligatorio para los servidores públicos.21




    A partir desta constitucionalização do direito, a “Constituição possui força vinculante capaz de alterar as condutas sociais com suas regras de dever-ser. Isto é, a norma de futuro da constituição (dever-ser) atrela os comportamentos das autoridades públicas e dos particulares, sendo que todas estas condutas necessariamente devem seguir a vontade da Constituição” (SIQUEIRA NETO, 2012, p. 312).




    Então, o neoconstitucionalismo, segundo lição de Riccardo Guastini (2003, p. 49), pode ser entendida como um fenômeno da constitucionalização do ordenamento jurídico, que seria “[...] un processo de transformación de un ordenamiento al término de cual el ordenamiento em cuestión resulta totalmente empregnado por la normas constitucionales”.




    A Constituição, consequentemente, deve ser um ordenamento jurídico22 “[...] extremadamente invasora, intrometida (persuasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los atores políticos, así como las relaciones sociales” (GUASTINI, 2003, p. 49).




    Leal (2000, p. 23) ao defender o status diferenciado da Constituição, a fim de vincular também ao Estado e obrigar a todos os entes políticos, enfatiza que




    O instrumento que melhor pode ordenar os regramentos sobre competências e atribuições, de uma maneira neutra e racional (sob a ótica liberal), é a lei; entretanto, para que vincule, inclusive o Estado ao respeito da mesma, ela deve ter um status diferenciado, capaz de efetivamente obrigar a todos os entes políticos: o de lei constitucional.




    Verifica-se, portanto, que a Constituição passa a ser o centro da vida política do Estado, levando ao fato de que todas as ações do Poder Executivo ou do Poder Legislativo sejam a ela subordinadas, de modo que toda a atividade política em sociedade estaria reduzida ao mero cumprimento do que foi estabelecido no Texto Constitucional,




    Relativamente ao Legislativo, a constitucionalização (i) limita sua discricionariedade ou liberdade de conformação na elaboração das lei em geral e (ii) impõe-lhe determinados deveres de atuação para realização de direitos e programas constitucionais. No tocante à Administração Pública, além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de atuação, ainda (iii) fornece fundametno de validade para a prática de atos de aplicação direta e imediata da Constituição, independentemente da interposição do legislador ordinário. Quanto ao Poder Judiciário, (i) serve de parâmetro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por ação direta), bem como (ii) condiciona a interpretação de todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares, estabelece limitações à sua autonomia da vontade, em domínios como a liberdade de contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais. (BARROSO, 2011, p. 376)




    Ainda que o neoconstitucionalismo não apresente um significado único, é possível verificar, a partir dos conceitos trazidos, que existem elementos ou dimensões presentes em grande parte dos sentidos empregados para a indicação desse movimento de teorização e de aplicação do direito.




    Neste sentido, Francisco (2012, p. 57), a partir da lição de Ávila, enfatiza que




    [...] o neoconstitucionalismo tem um fundamento normativo (há preferência ou exclusividade de princípios em detrimento de regras), um fundamento metodológico (a aplicação do ordenamento se dá por ponderação e não pela subsunção mecanicista do positivismo), um fundamento axiológico (busca da justiça vista em cada caso particular ao invés de uma concepção geral ou padronizada de justiça) e um fundamento organizacional (maior participação do Poder Judiciário na aplicação do ordenamento, com efetiva criação do Direito, redimensionando os papéis do Poder Executivo e do Poder Legislativo.




    Conforme Humberto Ávila, os fundamentos (ou elementos) do neoconstitucionalismo se apresentam em relação de causa e efeito ou de meio e fim, de modo que a ampliação do papel normativo dos princípios no ordenamento constitucional, em desfavor de regras (fundamento normativo) levaria à aplicação do direito pelo método da ponderação ao invés da subsunção (fundamento metodológico), o que evita generalizações e viabiliza a análise do caso concreto para a mensuração do que é justo para cada caso individual (fundamento axiológico) e, por certo,valoriza as atribuições do Poder Judiciário na atividade de ponderação e de avaliação do significado construído para cada caso concreto, remodelando as atribuições dos Poderes na elaboração do Direito (fundamento organizacional).




    Cunha Júnior (2011, p. 42-3) complementa enfatizando que “a emergência do neoconstitucionalismo logrou propiciar o reconhecimento da dupla dimensão normativo-axiológico das Constituições contemporâneas, ensejando a consolidação de uma teoria jurídica material ou substancial assentada na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais”.




    Esta evolução de paradigma, com o reconhecimento do papel central da Constituição nos sistemas jurídicos e da posição de importância dos direitos fundamentais nos sistemas constitucionais, proporcionou o fortalecimento da posição em defesa da efetividade dos direitos fundamentais sociais, objetivo maior deste direito constitucional contemporâneo.




    O neoconstitucionalismo, portanto, identifica um conjunto amplo de transformações ocorridas com o passar do tempo no Estado e no direito constitucional, ressaltando Martín (2014, p. 72) que




    [...] esta politización o repolitización del Derecho constitucional y del constitucionalismo que aqui se plantea como una exigencia de la realidad actual y de su conocimiento, con la finalidad, además, de incidir sobre ella, está en consonancia y es correspondiente con el carácter del tiempo presente.23




    Com isso, a partir deste novo direito constitucional, que tem como fundamento a constitucionalização do Direito, verificou-se a formação do Estado Constitucional de Direito, caracterizado pelo força normativa da Constituição e a expansão da jurisdição constitucional, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximação entre Direito e ética, a fim de promover e concretizar os valores e fins constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana.




    2.2 O NEOCONSTITUCIONALISMO NO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO




    O marco histórico do novo direito constitucional no Brasil coincide com o processo de reconstitucionalização do país, por ocasião da discussão prévia, convocação, elaboração e promulgação da Constituição Federal de 1988, através da qual o Direito Constitucional no Brasil passou da desimportância ao apogeu, pois até 1988 a lei valia mais do que a Constituição.




    Assim, o neoconstitucionalismo no direito constitucional brasileiro surgiu “com a Constituição de 1988 e o processo de redemocratização que ela ajudou a protogonizar” (BARROSO, 2005, p. 234), pois, segundo o autor, “a Constituição foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritário, intolerante e, por vezes, violento pra um Estado democrático de direito” (BARROSO, 2005, p. 235).




    No Brasil, portanto, conforme Sarmento (2010, p. 245), antes de 1988 as Constituições não eram vistas como autênticas normas jurídicas, uma vez que, apesar de apresentarem valores expressos, nada vinculavam, porquanto




    A Constituição de 1824 falava em igualdade, e a principal instituição do país era a escravidão negra; a de 1891 instituíra o sufrágio universal, mas as eleições eram fraudadas; a de 1937 disciplinava o processo legislativo, mas enquanto ela vigorou o Congresso esteve fechado e o Presidente legislava por decretos; a de 1969 garantia os direitos à liberdade, integridade física e vida, mas as prisões ilegais, o desaparecimento forçado de pessoas e a tortura, campevam no regime militar e ainda viveu-se o paradoxo da existência de duas ordens jurídicas paralelas: a das Constituições e a dos atos institucionais, que não buscavam nas primeiras fundamento de validade.




    A respeito do surgimento do neoconstitucionalismo no Brasil, Maia (2009, p. 125) ressalta que “nesta nova fase, a doutrina brasileira passou a enfatizar o caráter normativo e a importância dos princípios constitucionais, e a estudar as peculiaridades de sua aplicação”, já que, até então, as Constituições não passavam de promessas vagas e de exortações ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e imediata, enfatizando, ainda, Maia (2009, p. 145) que




    As Constituições era pródigas na consagração de direitos, mas estes dependiam quase exclusivamente da boa vontade dos governantes, para saírem do papel, o que normalmente não ocorria. A Assembléia Constituinte de 1987/1988 quis romper com este estado de coisas, e promulgou uma Constituição contendo um amplo elenco de direitos fundamentais aos quais conferiu aplicabilidade imediata e protegeu do próprio poder de reforma. Reforçou o papel do Judiciário, consagrando a inafastabilidade da tutela judicial e democratizou o acesso ao controle abstrato de constitucionalidade ao adotar um vasto elenco de legitimados ativos para a propositura de ação direta de constitucionalidade.




    Coube, então, ao Texto Constitucional de 1988 o mérito elevado de romper com esta posição mais retrógrada, passando a apresentar uma força normativa, com disposições de caráter vinculativo e obrigatório. Ou seja, as normas constitucionais, a partir deste novo modelo, passaram a ser dotadas de imperatividade.




    Barroso (2005, p. 259), enfatizando a supremacia material da Carta Constitucional a partir de 1988, afirma que




    A partir de 1988, e mais notadamente nos últimos cinco ou dez anos, a Constituição passou a desfrutar já não apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também de uma supremacia material, axiológica, potencializada pela abertura do sistema jurídico e pela normatividade de seus princípios. Com grande ímpeto, exibindo força normativa sem precedente, a Constituição ingressou na paisagem jurídica do país e no discurso dos operadores jurídicos.




    A experiência jurídica no Brasil pós-1988, como resposta ao autoritarismo de quase duas décadas, demonstra uma tentativa de contemplar a nova realidade com a perspectiva da denominada “força normativa” da Constituição, a partir de normas mais efetivas que busquem a concretização dos direitos fundamentais e garantia da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, a construção do Estado Social e Democrático de Direito.




    2.3 O CONSTITUCIONALISMO DE PRINCÍPIOS: UMA DIFERENCIAÇÃO ENTRE REGRAS, PRINCÍPIOS E VALORES A PARTIR DE UMA LEITURA DE ROBERT ALEXY




    Ávila (2015, p. 50) destaca que as “normas não são textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construídos a partir da interpretação sistemática de textos normativos”, de modo que “os dispositivos se constituem no objeto da interpretação; e as normas, o seu resultado”.




    Partindo do pressuposto de que as normas são construídas pelo intérprete a partir dos dispositivos, não é possível chegar-se à conclusão “de que este ou aquele dispositivo contêm uma regra ou um princípio” (ÁVILA, 2015, p. 54), tendo em vista que “a qualificação de determinadas normas como princípios ou como regras depende da colaboração constitutiva do intérprete” (ÁVILA, 2015, p. 55).




    O ordenamento jurídico é constituído, portanto, por normas de tipos diferentes, expressas ou não, sendo que algumas dessas possuem o valor de princípios, reverenciados como bases ou pilares do ordenamento jurídico, tendo sido frequente, nos últimos anos, o debate doutrinário e jurisprudencial acerca da distinção entre princípios e regras24.




    Consolidou-se, assim, na teoria do Direito a ideia de que as normas jurídicas são um gênero, do qual as regras e os princípios são suas espécies, sendo que esta distinção tem especial relevância no tocante às normas constitucionais, porquanto “o reconhecimento da distinção qualitativa entre essas duas categorias e a atribuição de normatividade aos princípios são elementos essenciais do pensamento jurídico contemporâneo” (BARROSO, 2011, p. 226).




    A propósito, Ávila (2015, p. 44) destaca que os princípios jurídicos, ao “prescreverem os fins a serem atingidos, servem de fundamento para a aplicação do ordenamento constitucional”, ressaltando, ainda, que “a doutrina constitucional vive, hoje, a euforia do que se convencionou chamar de ‘Estado Principiológico’.” (ÁVILA, 2015, p. 44).




    A definição de princípios recebeu decisiva contribuição a partir da tradição anglo-saxônica, tendo Ronald Dworkin apresentado um estudo com a finalidade de fazer um ataque geral ao Positivismo (general atack on Positivism), “sobretudo no que se refere ao modo aberto de argumentação permitido pela aplicação do que ele viria a definir como princípios (principles)” (ÁVILA, 2015, p. 56), em contraposição as regras, que seriam aplicadas no modo tudo ou nada (all-ou-nothing), no sentido de que “se a hipótese de incidência de uma regra é preenchida, ou é a regra válida e a consequência normativa deve ser aceita, ou ela não é considerada válida” (ÁVILA, 2015, p. 56).




    Dworkin defendia, como consequência, que “no caso de colisão entre regras, uma delas deve ser considerada inválida. Os princípios, ao contrário, não determinam absolutamente a decisão, mas somente contêm fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros princípios” (ÁVILA, 2015, p. 56).




    Para Josef Esser “princípios são aquelas normas que estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado”, enfatizando, com isso, que o critério de distinção dos princípios em relação às regras seria a função de fundamento normativo para a tomada de decisão, isto é, “a diferença entre os princípios e as regras seria uma distinção qualitativa” (ÁVILA, 2015, p. 55).




    Adotando mesma linha de pensamento, Karl Larenz aponta que os princípios “estabelecem fundamentos normativos para a intepretação e aplicação do Direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de comportamento” (ÁVILA, 2015, p. 56), enfatizando, ainda, que




    [...] os princípios seriam pensamentos diretivos de uma regulação jurídica existente ou possível, mas que ainda não são regras suscetíveis de aplicação, na medida em que lhes falta o caráter formal de proposições jurídicas, isto é, a conexão entre uma hipótese de incidência e uma consequência direta. Daí por que os princípios indicariam somente a direção em que está situada a regra a ser encontrada, como que determinando um primeiro passo direcionador de outros passos para a obtenção da regra. O critério distintivo dos princípios em relação às regras também seria a função de fundamento normativo para a tomada de decisão, sendo essa qualidade decorrente do modo hipotético de formulação da prescrição normativa. (ÁVILA, 2015, p. 56)




    Ávila (2015, p. 56) traz, de igual modo, a lição de Claus-Wilhelm Canaris, para quem




    [...] duas características afastariam os princípios das regras. Em primeiro lugar, o conteúdo axiológico: os princípios, ao contrário das regras, possuiriam um conteúdo axiológico explícito e careceriam, por isso, de regras para sua concretização. Em segundo lugar, há o modo de integração com outras normas: os princípios, ao contrário das regras, receberiam seu conteúdo de sentido somente por meio de um processo dialético de complementação de limitação.




    Todavia, a proposta de distinção entre regras e princípios apresentada por Robert Alexy, um dos mais importantes precursores da chamada escola pós-positivista25, na sua Teoria dos Direitos Fundamentais26, difere das anteriores, tendo em vista que se baseia, mais intensamente, no modo de aplicação e no relacionamento normativo, estremando as duas espécies normativas. Os princípios, como as regras, são fundamentos para os casos concretos, mas com aplicações distintas.




    A distinção entre regras e princípios constitui a base da justificação jusfundamental e é um ponto importante para a solução de problemas centrais da dogmática dos direitos fundamentais, de modo que a “a teoria de Alexy contribui ao cumprimento da tarefa de dar respostas racionalmente fundamentadas às questões vinculadas aos Direitos Fundamentais”, acabando por “influenciar toda a ciência do direito, fazendo uma verdadeira “viragem metodológica”, modificando os conceitos até então postos como verdadeiros [...]” (AMORIM, 2005, p. 124).




    O objetivo de Robert Alexy não é alcançar exatamente uma homogeneização de cada ordem jurídica fundamental, mas, sim, descobrir as estruturas dogmáticas e revelar os princípios e valores que se escondem atrás das codificações e da jurisprudência.




    Isto decorre em razão do novo caráter assumido pelos Direitos Fundamentais, que passam a ser positivados nas Constituições modernas como direitos de vigência imediata, fazendo-se necessário, por consequência, dar a devida interpretação a esses direitos, uma vez que “a necessidade de métodos específicos para interpretação e aplicação dos direitos fundamentais se dava justamente pela vagueza das formulações dos catálogos desses direitos. E além do mais, as teorias clássicas e o método subsuntivo eram insuficientes para resolver os delicados problemas (hard cases) que envolviam esses direitos” (AMORIM, 2005, p. 124).




    Assim como os demais autores, Roberto Alexy aborda regras e princípios como espécies de normas, ressaltando que “o conceito de norma é um dos conceitos fundamentais da Ciência do Direito, talvez o mais fundamental de todos” (ALEXY, 2012, p. 51), sendo que “o emprego do termo “norma”, em todos esses âmbitos, é caracterizado pela variedade de sentidos com que isso ocorre, pela vagueza que o acompanha em todos esses sentidos e pelas disputas que sempre suscita, disputas que são intermináveis quando o termo é empregado fora de seu uso mais óbvio” (ALEXY, 2012, p. 51-2).




    Por conta disso, Alexy (2012, p. 52) “sugere que se busque um modelo de norma que, de um lado, seja sólido o suficiente para constituir a base das análises que se seguirão e, de outro lado, suficientemente frágil para que seja compatível com o maior número possível de decisões no campo dos problemas mencionados”.




    A partir disso, Alexy (2012, p. 54) conceitua norma como sendo “o significado de um enunciado normativo”, esclarecendo, ainda, que o conceito de norma é, em face do conceito de enunciado normativo, o conceito primário, sendo recomendável, para ele, que “os critérios27 para a identificação de normas sejam buscados em nível da norma, e não no nível do enunciado normativo” (ALEXY, 2012, p. 54).




    Por isso, é possível reconhecer que um enunciado normativo expressa uma norma com base no seu contexto, ou seja, a partir das “circunstâncias e regras de sua utilização” (ALEXY, 2012, p. 55), sendo, consequentemente, “indispensável considerações pragmáticas para a identificação de algo como norma” (ALEXY, 2012, p. 55-6).




    Partindo desses pressupostos, Alexy (2012, p. 76) sustenta que “normas de direitos fundamentais são todas as normas para as quais existe a possibilidade de uma correta fundamentação referida a direitos fundamentais”, sendo este conceito “definido com base em enunciados normativos estatuídos por uma determinada autoridade, o legislador constituinte” (ALEXY, 2012, p. 76).




    A distinção entre regras e princípios, segundo Alexy (2012, p. 85), é de extrema relevância para a teoria dos direitos fundamentais, por ser “a base da teoria da fundamentação no âmbito dos direitos fundamentais e uma chave para a solução de problemas centrais da dogmática dos direitos fundamentais”, constituindo “um elemento fundamental não somente da dogmática dos direitos de liberdade e de igualdade, mas também dos direitos a proteção, a organização e procedimento e a prestações em sentido estrito” (ALEXY, 2012, p. 85).




    Sem essa distinção, continua o autor, não pode existir uma teoria adequada dos limites, nem uma teoria satisfatória da colisão e tampouco uma teoria suficiente acerca do papel traçado pelos direitos fundamentais no sistema jurídico. (ALEXY, 2012, p. 85)




    Além do mais, essa distinção constitui um ponto de partida para a resposta à pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no âmbito dos direitos fundamentais (ALEXY, 2012, p. 85), consistindo em “uma das colunas-mestras do edifício da teoria dos direitos fundamentais”.




    Como enfatizado acima, regras e princípios são reunidos sob o conceito de norma, porquanto “ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressões deônticas básicas do dever, da permissão e da proibição. Princípios são, tanto quanto as regras, razões para juízos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente” (ALEXY, 2012, p. 87).
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