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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Teoria
Constitucional I, durante o XXVII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e
Pés-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Salvador-BA, de 13 a 15 de junho de
2018, sob o tema geral: “Direito, Cidade Sustentavel e Diversidade Cultura”, evento
realizado em parceria com o Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal daBahia- UFBA.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussédo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo do Poder
Judiciario brasileiro.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 9 (nove) artigos ora publicados, guardam sintonia direta com este
Grupo de Trabal ho.

O pesquisador Hamilton da Cunta, de Pouso Alegre-MG, no artigo “PARADOXOS
CONTEMPORANEOS DA DELIBERACAO POLITICA DEMOCRATICA E SEUS
LIMITES NA ORDEM CONSTITUCIONAL VIGENTE”, joga luz na problemética acerca



“ATIVISMO JUDICIAL E SEUS LIMITES FRENTE A CONSTITUICAQ”, argumentam
gue o ativismo judicial decorre de uma atuacéo proativa do Poder Judiciério, atuando
incisivamente na concretizacdo de direitos, a fim de Ihes conferir a ailmejada efetividade,
conforme estatui a Constituicdo Federal de 1988. Analisaram o ativismo judicial, desde suas
concepcdes basicas, no que tange a conceituacdo, aspectos positivos e negativos, bem como a
identificacdo do fendmeno. Apresentaram também as teorias procedimentalistas,
substancialistas e as criticas que sdo feitas a ambas, bem como o papel e os limites do
ativismo judicial em face da Constituicéo Federal.

Oriunda do Programa de Pés-graduacdo em Direito da Universidade Fumec, Luisa Mendonca
Albergaria De Carvalho, e seu orientador, o Professor Anténio Carlos Diniz Murta, assinam a
investigagdo denominada “DISTORCOES SOBRE A DISTRIBUICAO DE
COMPETENCIA TRIBUTARIA NA CONSTITUICAO BRASILEIRA SOB A
PERSPECTIVA DO FEDERALISMO BRASILEIRO”. O artigo tem como objeto refletir
sobre as distor¢des na distribuicdo das competéncias tributarias sob a perspectiva do
federalismo no texto constitucional brasileiro. Paraisso, definiram o conceito de federalismo,
sua origem, caracteristicas; e, principalmente, o funcionamento do federalismo brasileiro. Em
seguida, discorreram sobre a competéncia legislativa constitucional tributaria atual e
dissertaram sobre a reparticdo de competéncia e a capacidade ativa tributéria. Finalizaram
realizando comparacdo entre reparticdo de competéncia tributaria, arrecadacéo de receitae a
crise fiscal vivenciada pel os entes federados.

Ja na pesquisa “ANALISANDO O NEOCONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: UMA
REFLEXAO CRITICA NECESSARIA”, os mestrandos da Universidade Federal do Ceara
Pedro Henrique Azevedo Lopes Ferreira e Rebeca Costa Gadelha da Silveira abordam o
neoconstitucionalismo como um fenémeno lastreado na forca normativa da constituicéo, na
reaproximacao dos valores e da moral ao direito, na supervalorizacdo dos principios e no
consequente fortalecimento do Judicidrio. Na investigac8o, expuseram as principais
construcdes realizadas acerca das falhas do neoconstitucionalismo. Buscaram retratar o



historicas, que por vezes envolvem implementacdo de politicas publicas, efetivacdo de
direitos fundamentais ou até escolhas morais em temas controvertidos. Foi apresentado
estudo sobre judicializacdo e ativismo judicial neste artigo e inicialmente buscou tracar as
linhas gerais sobre a matéria, definindo os fendbmenos e, sobretudo, ressaltando as diferencas
entre eles. Em seguida, analisou o julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277, sobre a unido
estavel homoafetiva, que recebeu fortes criticas por ter sido apontado como ativista.

Por sua vez, Marcos Leite Garcia, Professor da Universidade do Vale do Itgjai e de Passo
Fundo, foi o autor de interessante pesquisa intitulada “SIEYES E AS ORIGENS DA
TEORIA DO PODER CONSTITUINTE", sobre as origens do Poder Constituinte na
Revolucéo Francesa a partir da obra do abade Emmanuel-Joseph Sieyes. Afirmou que o
momento histdrico do inicio da Revolucdo € fundamental para o entendimento da construcéo
tedrica do poder constituinte. Outra ideia apresentada é da deflagracdo do movimento
revolucionério a partir da transformacdo da Assembléia dos Estados Gerais em Assembléia
Nacional Constituinte como essencial fundamento para a titularidade legitima do exercicio do
Poder Constituinte até os dias de hoje.

Da Faculdade Fasipe, em Sinop-MT, os pesquisadores Norton Maldonado Dias e Gabriel
Aparecido Anizio Caldas trouxeram ainvestigacdo “PROTAGONIZANDO A TEORIA DOS
BLOCOS DE CONSTITUCIONALIDADE NA PRAXE DA APLICACAO

CONSTITUCIONAL E SUA DIFERENCIACAO EM FACE AOS PARAMETROS DE
CONTROLE". Segundo €eles, na aplicacdo de normas constitucionais € verificavel uma
pontual e errénea coincidéncia entre uma antiga concepcao tedrica de origem francesa e a de
autoria de Louis Favoreu, intitulada de blocos de constitucionalidade. O trabalho buscou
delinear contornos muito pouco claros entre estas duas concepgdes na esfera de aplicacéo e
interpretacdo constitucional. Foi levantado um histérico da problemética e constatado um
relevante tradicionalismo na construcado tedrica dos intitulados blocos de constitucionalidade.

Da Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, o pesquisador Bernardo Leandro



Direito Constitucional, com perspectiva de complementariedade em relacdo as tradicionais
leituras do Constitucionalismo.

Por fim, Andressa Sloniec, da Escola Superior do Ministério Publico de Porto Alegre e a
pesquisadora Raquel Fabiana Lopes Sparemberger apresentaram “TRACOS
CARACTERIZADORES DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO: UM
DEBATE SOBRE NEOCONSTITUCIONALISMO(S)”. Neste trabalho, verificaram os
tracos que sdo determinantes da era do constitucionalismo contemporaneo e a construcdo do
cenario para o surgimento do neoconstitucionalismo. Afirmaram que o arcabouco juridico
(neo)constitucionalista emerge a partir da dialética acerca da tematica no final do século
XIX.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Coordenadores

Paulo Roberto Barbosa Ramos — Universidade Federal do Maranh&-UFMA

Caio Augusto Souza L ara— Escola Superior Dom Helder Camara - ESDHC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ANALISANDO O NEOCONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: UMA REFLEXAO
CRITICA NECESSARIA

ANALYSING BRAZILIAN NEOCONSTITUCIONALISM: CRITICSREFLECTONS
IN NEED

Pedro Henrique Azevedo LopesFerreiral
Rebeca Costa Gadelha da Silveira 2

Resumo

O neoconstitucionalismo € um fendmeno lastreado na forca normativa da constitui¢éo, na
reaproximacdo dos valores e da moral ao direito, na supervalorizacdo dos principios e no
conseguente fortalecimento do Judiciario, tendo se espalhado rapidamente entre os juristas
brasileiros. Todavia, este fendmeno ndo ficou imune a criticas. Objetiva-se, no presente
trabalho, por meio de pesqguisa teodrica e bibliogréfica, expor as principais construcdes
realizadas acerca das falhas do neoconstitucionalismo. Observando-se tais pontos, busca-se
penséa-los de forma a redimensionar o neoconstitucionalismo, possibilitando, assim, num
contexto de intensa inseguranca juridica, sua saudavel evolucdo em conformidade com os
postulados da seguranca juridica e dajustica.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo, Criticas, Ponderacdo, Seguranca juridica, Justica

Abstract/Resumen/Résumé

Neoconstitutionalism is a phenomenon based on the constitution normative force, on the
rapprochement of values and morality to the law, on the overvaluation of principles and on
the strengthening of the Judiciary, which spread rapidly among Brazilian jurists. However,
this phenomenon was not immune to critics. The objective of thiswork isto present, through
theoretical and bibliographical research, the main constructions about its failures. Looking at
these points, neoconstitucionalism need to be resize it, thus enabling, in a context of intense
legal uncertainty, its healthy evolution in accordance with the postulates of legal security and
justice.




1. INTRODUCAO

O constitucionalismo brasileiro vem passando por algumas transformacoes
substanciais desde a promulgacio da Constituicho Cidadd. E inegavel que o
neoconstitucionalismo, fendmeno difundido, no Brasil, especialmente por Luis Roberto
Barroso, ganhou farto terreno nas discussdes que envolvem a aplicagdo do direito como um
todo.

A reaproximacdo dos valores e da moral da ciéncia juridica, somados a uma
veneracgdo da Constituicdo e a uma descrenca nos Poderes Executivo e Legislativo, algcaram o
Judiciario ao centro das atencBes na republica brasileira, o que exige dos juristas uma
constante analise de tais fenbmenos, com uma premente necessidade de constru¢do de uma
autocritica a ser realizada pelos estudiosos do direito sobre o proprio ato de aplicacdo do
ferramental juridico.

Nesse contexto, algumas indagacGes mostram-se necessarias. Seriam 0s principios
mais importantes do que as regras dentro de uma ordem juridica em que tudo emana da
Constituicdo? A ponderacdo, da forma como é feita no Brasil, seria 0 melhor instrumento para
solver as mais diversas problematicas juridicas surgidas? Seria 0 Judiciario um messias apto a
solucionar os problemas mais sensiveis do Pais? Tais questdes sdo provenientes de uma
critica que se faz ao fendmeno neoconstitucionalista, o qual se alastrou pelo pais nos Gltimos
anos e que, até recentemente, ndo era alvo de maiores reflexdes por aqueles que manejam o
ferramental juridico como um todo.

O presente estudo, desenvolvido por meio de uma pesquisa eminentemente tedrica e
bibliogréafica, pretende explorar tais questionamentos, mostrando as principais falhas do
fendmeno neoconstitucionalista que normalmente ndo sdo tdo visiveis aos operadores do
direito.

Para tanto, serd delineada, de inicio, uma breve exposicdo acerca do que seria o
neoconstitucionalismo tupiniquim e suas origens, bem como se discutird suas consequéncias
praticas para a ordem juridica brasileira. Posteriormente, com énfase no que lecionam
principalmente Humberto Avila, Lenio Streck e Daniel Sarmento, serdo apresentadas algumas
criticas ao fendmeno do neoconstitucionalismo brasileiro - sem a pretensdo de esgotar o tema

- buscando, em certa medida, responder aos questionamentos acima esposados.
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2. AS ORIGENS DO NEOCONSTITUCIONALISMO E SUAS PREMISSAS BASICAS

As atrocidades cometidas contra minorias especificas, a expansdo de regimes
totalitarios, um pensamento de uma pretensa supremacia da raca ariana e a consagracao, no
Direito, de um positivismo exacerbado divorciado dos valores e da moral configuram o
contexto do desenvolvimento do constitucionalismo pds-guerra, caracterizando-se em fatores
essenciais e fundamentais para justificar a nova roupagem dada ao Direito em sentido amplo
e, especificamente, ao Direito Constitucional.

Ap0ds a 22 Guerra Mundial e ainda influenciada pelo estado negro de graves violacGes
aos direitos humanos, a comunidade mundial voltou-se num movimento de fortalecimento do
texto constitucional por meio da reaproximacdo do direito de valores morais e éticos,
inundando as constituicdes de valores supremos, insuperaveis, irrenunciaveis e inegociaveis
consubstanciados no respeito a dignidade da pessoa humana, objetivando, assim, que os erros
do passado néo se repetissem.

Portela destaca, nesse sentido, esse cendrio vivenciado pela comunidade mundial, do
qual se resultou no resgate dos valores ao Direito e na flexibilizacdo da soberania quando
verificada ameaca a dignidade da pessoa que pudesse colocar em risco a estabilidade

internacional.

A 1l Guerra foi marcada por atrocidades sem precedentes e pelo emprego de meios
de violagdo da dignidade da pessoa humana que se aproveitavam dos inimeros
avancos tecnoldgicos da época e que eram, portanto, capazes de provocar prejuizos
significativos. Ao mesmo tempo, esse periodo da historia foi também marcado pela
profusdo de regimes totalitarios, que diminuiam a importancia da pessoa dentro do
Estado, como o Nazismo, o qual pretendia, ademais, condicionar o gozo de direitos
a pertinéncia a uma determinada raca. No universo juridico, vivia-se a época do
positivismo exacerbado, em que a dimensdo axioldgica da norma tinha importancia
reduzida ou nula. Por fim, a soberania nacional era entendida como praticamente
absoluta, protegendo o Estado contra a¢des internacionais motivadas pela situacéo
dos direitos das pessoas nos respectivos ambitos de competéncia. Na medida em que
a Il Guerra avancava, as negociagdes que os Aliados promoviam para reorganizar o
mundo ap6s o conflito eram pautadas por percepgdes como a de que o desrespeito
aos direitos humanos estava na raiz dos conflitos, bem como a de que a cooperacédo
internacional era instrumento fundamental para a realizagdo dos interesses da
humanidade. No Direito, a doutrina promovia o resgate do valor como elemento
relevante da norma, e afirma-se uma nova orientacdo: a de que a soberania perderia
seu carater absoluto quando ocorressem atos que violassem a dignidade da pessoa e
que pudessem pdr em risco a estabilidade internacional. (PORTELA, 2010, p. 634)
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Nesse contexto, o Direito Constitucional e a Ciéncia do Direito Constitucional
sofreram mudangas estruturais marcantes, galgando espaco privilegiado no ordenamento
juridico, além de se irradiar para todos os sistemas juridicos complementares, ao passo que a
codificacdo, fendbmeno predominante desde o Codigo Napolebnico até a segunda guerra
mundial, perdeu significativo espa¢o em detrimento da constitucionalizagéo do direito.

Houve, portanto, uma transformac¢do no modo de se ver a Constituicdo, fundando,
acima de tudo, um sentimento constitucional irrefredvel e uma vontade de dar uma forca
normativa ao texto constitucional, tornando inevitavel o estudo do Direito para se efetiva-la,
constituindo-a na base de todo o ordenamento juridico, no pilar estrutural de todo o sistema
normativo.

No Brasil, a mudanca constitucional se fez sentir apds a passagem pela ditadura
militar, momento histérico marcado pelas limitacdes aos direitos da populacdo diante da forte
pressdo exercida pelo regime militar. Em contraposicéo a soberania militar configurada desde
os primordios da década de 60, a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou, por sua vez, regime
democratico perpetrado através do Estado Democratico de Direito, a constituicdo dos direitos
e garantias fundamentais, bem como inaugurou no decorrer do texto constitucional a vontade
e 0 sentimento de se fazer valer a constituicdo garantidora dos direitos dos cidaddos no
territorio brasileiro, ou seja, uma Constituicdo Cidada nasce.

A abertura realizada por meio da Constituicdo Federal de 1988 aos valores e ao
sentimento constitucional brasileiro deu ensejo a criacdo de uma corrente constitucional
considerada como um fendmeno marcado por uma forma contemporanea de pensar o Direito
derivado de um contexto de ilegitimidade ancestral, da falta de efetividade das constitui¢des
anteriores e do desrespeito a legalidade constitucional. Extrai-se, nessa linha, o contexto
inaugural do neoconstitucionalismo, conforme ensinamento destacado por Barroso e

Barcellos.

A ilegitimidade ancestral materializou-se na dominacdo de uma elite de visdo
estreita, patrimonialista, que jamais teve um projeto de pais para toda a gente.
Viciada pelos privilégios e pela apropriagdo privada do espago publico, produziu
uma sociedade com déficit de educacdo, de saide, de saneamento, de habitacdo, de
oportunidades de vida digna. Uma legido imensa de pessoas sem acesso a
alimentacdo adequada, ao consumo e a civilizagdo, em um pais rico, uma das
maiores economias do mundo.

A falta de efetividade das sucessivas Constituicdes Brasileiras decorreu do nao
reconhecimento de forgca normativa aos seus textos e da falta de vontade politica e
dar-lhes aplicabilidade direta e imediata. Prevaleceu entre nos a tradi¢do europeia da
primeira metade do século, que via lei fundamental como mera ordenacédo de
programas de acéo, convocagdes ao legislador ordinario e aos poderes publicos em
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geral. Dai por que as Cartas Brasileiras sempre se deixaram inflacionar por
promessas de atuacéo e pretensos direitos que jamais se consumaram na pratica. Ima
historia marcada pela insinceridade e pela frustracdo.

O desrespeito a legalidade constitucional acompanhou a evolucéo politica brasileira
como uma maldicdo, desde que D. Pedro | dissolveu a primeira Assembleia
Constituinte. Das rebelides ao longo da Regéncia ao golpe republicano, tudo sempre
prenunciou um enredo acidentado, onde a forca bruta diversas vezes se impds sobre
o direito. foi assim que Floriano Peixoto, com o golpe do Estado Novo, com o golpe
militar, com o impedimento de Pedro Aleixo, com 0s atos institucionais.
Intolerancia, imaturidade e insensibilidade social derrotando a Constituicdo.
(BARROSO; BARCELLOS, 2017, online)

O neoconstitucionalismo se caracterizaria como movimento teorico filosofico que se
define como pds-positivista e pos-moderno, reconhecendo que as constituicGes
contemporaneas possuem Vvarios paradoxos e contradi¢cGes, uma vez que englobam diversos
valores, a priori, conflitantes entre si, ao passo que, tais valores contraditrios existentes no
mesmo tempo e espaco do texto constitucional, ocasionariam choque de direitos e garantias
fundamentais, razdo pela qual se faz necessaria a adocdo de técnicas especificas para a
resolucéo desses conflitos.

O modelo neoconstitucionalista, quando visto sob uma perspectiva tedrica, acaba por
propor a revisao de trés teorias tradicionais do positivismo juridico: a teoria das fontes, a
teoria das normas e a teoria da interpretagéo.

No que se refere a teoria das fontes, ha uma substituicdo do legicentrismo pela
centralidade da Constituicdo. Significa dizer que a Constituicdo galga posi¢do hierarquica
superior no ordenamento juridico, configurando-se a norma pilar da estrutura arquitetdnica do
sistema juridico (MOREIRA, 2008, p. 250). Surge-se, nesse sentido, o fendmeno da
constitucionalizacdo do direito no sentido de que a Constituicdo se irradiaria nos demais
ramos do direito, dando-lhe o ar de constitucionalidade necesséria, a fim de constituir a
simetria entre a Carta Maior, as manifestacdes legislativas e legisticas decorrentes e o
conteido dos demais direitos.

Sobre a constitucionalizacdo do direito, destaca Barroso que tal fendmeno esta
associado ao efeito expansivo das normas constitucionais, as quais acabam por condicionar 0s

principios e as regras de todas as normas do direito infraconstitucional.

A ideia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteldo material e axiolégico se
irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins
publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo
passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. (BARROSO, 2009, p. 62)
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Em relacdo a teoria das normas, de acordo com os ensinamentos de Konrad Hesse
(1991), a Constituicdo detém carater eminentemente juridico e ndo mais meramente politico,
sendo, assim, dotada de forca normativa, a qual terminaré por trazer especial contribui¢do ao
direito constitucional e a ciéncia constitucional como um todo.

Ja no concernente a teoria da interpretacdo, fala-se da centralidade da Constituicdo,
ou seja, em uma perspectiva do Direito como um todo que paira sobre uma filtragem
constitucional. Dessa forma, toda a ciéncia juridica, e todos os instrumentos normativos
vigentes devem obediéncia a Constituicdo, servindo esta como uma lente atraves da qual se
deve olhar o restante do ordenamento (MOREIRA, 2008, p. 251).

Nesse sentido, a constituicdo escrita passa a ter a forca normativa necesséria e capaz
de alterar ou conformar a realidade existente, vinculando e obrigando a atuacdo e
interpretacdo jurisdicional conforme o texto constitucional, ndo podendo o intérprete
contrariar seus mandamentos.

O fenémeno do neoconstitucionalismo também traz outras consequéncias ou
influéncias na sistematizacdo do ordenamento juridico, constituindo a primeira delas, na
centralidade dos direitos fundamentais, 0s quais passam a constituir o centro do ordenamento
juridico, ocupando, inclusive, posicdo diferenciada dentro da organizacao estrutural do texto
constitucional, configurando, na Carta de 1988, os primeiros titulos a serem contemplados
pelo intérprete ou pelo operador do Direito.

Ou seja, a inflexdo do pensamento constitucional também influenciou na estrutura
geografica de organizacdo dos direitos previstos pelo texto constitucional, de tal forma que,
para resguardar valores intrinsecos a pessoa humana e a garantia das liberdades inerentes, 0s
direitos fundamentais passaram a ocupar espaco de destaque na constituicdo escrita.

Dessa forma, destaca-se que a centralizacdo dos direitos fundamentais trouxe como
consequéncia a ampliacdo das atribui¢cbes do Poder Judiciario, de tal forma a se falar no
protagonismo no qual se imiscuiu tal Poder. Houve, assim, em contrapartida do que ocorria
anteriormente quando o Poder Legislativo detinha o poder central do sistema juridico, o
fortalecimento do 6rgdo judicante e da jurisdigdo constitucional.

Nesse sentido, como decorréncia natural do reconhecimento da forga normativa da
constituicdo, tornou-se necesséria a atuacdo de um 6rgdo capaz e a altura do cumprimento dos
comandos previstos no texto constitucional, ao passo que o Poder Judiciario, tomando para si
0 papel de garantir a supremacia constitucional, ou seja, de resguardar a superioridade da

Carta Constitucional, principalmente quando diante de atos, condutas e tratamentos capazes
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de minar os preceitos constitucionais, acabou por protagonizar as principais questdes politicas
e sociais do ordenamento.

Passou a configurar dever e atribuicdo do Poder Judiciario garantir uma blindagem
aos direitos fundamentais face ao desvirtuamento de institutos, que, por muitas vezes, a
propria Administracdo Publica se utiliza para negar ditames constitucionais, trazendo a lumes
fendmenos como a judicializacdo da politica, a judicializacdo da salde e o préprio ativismo
judicial.

A judicializacdo passa a constituir fendmeno segundo o qual o Poder Judiciario
decide questdes politicas e sociais que estariam, a priori, fora de suas fungdes tipicas,
desembocando, na maioria das vezes, em postura ativista no sentido de adotar uma postura
ativa ou inerte diante das questdes levadas para sua resolugdo, o que, acabou por ocasionar, 0
sobrecarregamento do Poder Judiciario em razdo das diversas demandas levadas a sua analise,
justificadas pelo choque de principios constitucionais.

A rematerizalizacdo da constituicdo, outra consequéncia advinda do
neoconstitucionalismo, caracteriza-se pela inflexdo material da constituicdo no sentido de
estabelecer no texto constitucional diversos conteudos, inclusive, aqueles tipicamente nao
constitucionais. Nesse sentido, o texto constitucional passou a consagrar extensos catalogos
de direitos fundamentais, visando dar a estes a maxima efetividade, o que findou por
demandar maior atuacdo e producao jurisdicional.

De fato, ndo ha como se esquecer dos desastres decorrentes da segunda guerra
mundial e do extenso periodo de dominacdo militar brasileira, os quais deixaram cicatrizes
irreparaveis na humanidade e na populacdo brasileira no que diz respeito a sua dignidade
como pessoa humana detentora de direitos e deveres.

Em razdo desse cenario, as constituicbes pds-guerra, dentre as quais se inclui a
Constituicdo Federal de 1988, tem por finalidade buscar a humanidade perdida, de tal forma
que O positivismo passa a ser estereotipado como o grande vildo e buscam-se, assim, 0s
valores essenciais, fundamentais e minimos, os quais foram mitigados durante esse periodo.

Estabelece-se no territério brasileiro no neoconstitucionalismo o ideal a ser
alcancado em prol do retorno do Direito aos valores morais, éticos e sociais, uma vez que sua
estrutura flexivel permite a abertura de brechas para toda sorte de interpretagcdo que se queira
dar para um conflito entre principios constitucionais, seja para garantir 0s preceitos
constitucionais, seja para, mesmo que sobre pretexto ficticio de protecdo da ordem

constitucional, mitigar direitos essenciais.
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A flexibilidade hermenéutica advinda do neoconstitucionalismo ou do
constitucionalismo a brasileira com que se tratam as estruturas basicas do ordenamento
juridico pode se tornar um canto de sereia, na medida em que a masica, hum primeiro
momento, bela e sedutora, podem, para quem a ouve, atrair para perigosos caminhos e aguas
obscuras de exaltagcdo de um sentimentalismo exacerbado da Constituicdo em detrimento do
formalismo minimo e necessario para a manutencdo da seguranca constitucional.

Nesse  sentido, faz-se necessario  tecer  apontamentos  criticos ao
neoconstitucionalismo pertinentes tendo em vista, principalmente, o contexto de incerteza

juridica que permeia o atual cenario do sistema juridico brasileiro.

3. APONTAMENTOS CRITICOS AO NEOCONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

A teorizacdo neoconstitucionalista, diante de sua massiva difusdo nos meios
académicos, ndo ficou, logicamente, imune a criticas. Conhecé-las é fundamental para o
jurista brasileiro moderno, na medida em que muito se replica, de modo acritico, diversos
discursos cuja génese vem, justamente, de raizes que brotaram do fendmeno ora estudado.

Segundo aponta Avila (2017, online), o desenvolvimento do pensamento
neoconstitucionalista é fruto de um desencadeamento de ideias, 0 qual pode ser esbocado, de
modo sintético, no sentido de que as Constituicdes oriundas do pds-guerra teriam previsto
mais principios do que regras, sendo aqueles aplicados por ponderagcdo no lugar da classica
subsuncéo.

Sendo a ponderacdo o instrumento que guia o Direito, destacou-se a exigéncia de
analise individualizada e concreta, para a qual cedeu lugar a analise geral e abstrata. Diante
disso, o Judiciario destacou-se em relacdo ao Legislativo e ao Executivo, passando, com
maior vigor, a agir de modo ativista, levando-se a uma atuagéo centrada na Constituicdo em
vez de baseada na legislacao.

Assim, segundo 0 mencionado autor (AVILA, 2017, online), o fendmeno ora
estudado lastreia-se quatro pilares fundamentais, quais sejam: normativo (“da regra ao
principio”), metodoldgico (“da subsungdo a pondera¢do”), axiologico (“da justica geral a
justica particular”) e 0 organizacional (“do Poder Legislativo ao Poder Judiciario”).

No que diz respeito ao pilar normativo, tem-se a j& mencionada concepg¢éo de que, no
constitucionalismo hodierno, teriam as regras cedido lugar para os principios, 0s quais se

espalharam pelo corpo constitucional e adquiriram grau de normatividade nunca antes visto.
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As Constituicbes, inclusa a Brasileira de 1988, seriam antes qualificadas como
“principiologicas” do que “regulatorias”.

Constata Avila (2017, online), quantitativamente falando, que, embora o Titulo | da
Constituicao Brasileira contenha principios, todo o seu resto é composto por algumas normas
de cunho principiol6gico e por um abundante nimero de regras. A Constituicdo Brasileira,
justamente por ser analitica, prevé diversas hipoteses de incidéncia normativa especificas,
tratando de assuntos de modo pormenorizado e detalhista, havendo escolhas nitidas do
Constituinte para a mais diversa gama de assuntos, 0 que denotaria, por certo, uma escolha
por um modelo de regras, e ndo de principios.

A chamada “ponderacio pré-legislativa® (AVILA, 2017, online) delimita
procedimentos, atribui competéncias, define autoridades e estabelece instrumentos que
garantem, justamente, a tdo bem quista forca normativa da constituicdo outrora defendida por
Konrad Hesse. Acaso tais definicbes ficassem ao alvedrio de vinculagbes a ponderagdes
horizontais, destinadas a atribuir-lhes algum peso, é possivel que, segundo pontua Avila,
terminassem sem peso algum.

Tal se verifica corriqueiramente na pratica juridica, bastando citar-se o exemplo da
dignidade da pessoa humana, preceito normativo de elevadissima carga axioldgica que,
comumente, é utilizado como parametro interpretativo para toda sorte de casos levados a
andlise das Cortes de Justica brasileiras, bem como do préprio Supremo Tribunal Federal,
havendo, inclusive, decisdes em que este mesmo valor é utilizado tanto numa argumentacéo
favoravel para o deslinde da demanda como principal fator de contra argumentacao de razdes
contrarias.

Ou seja, ndo h& uma racionalidade adequada das fundamenta¢Bes judiciais,
utilizando dos principios e valores constitucionais e fundamentais como carta trunfo no jogo
de decidir uma demanda. Acerca do assunto, Neves é pontual ao asseverar que o abuso de
principios como razdes de decidir pode levar a decisdes por vezes antagdnicas, podendo 0s

principios servir como ferramentas retoricas aptas a fundamentarem qualquer coisa.

Mas a mobilidade e a abrangéncia dos principios constitucionais ndo excluem que 0s
conflitos externos sejam reproduzidos internamente, de tal maneira que, com um
mesmo principio, frequentemente, podem ser fundamentadas decisfes antagonicas.
A isso se relaciona o perigo do abuso de principios que decorre da probabilidade de
que, em certos contextos, eles sirvam retoricamente para encobrir manipulagdes que
blogueiam a autoconsciéncia constitucional da respectiva ordem juridica. (NEVES,
2013, p. 129)
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Ainda dentro do pilar normativo, fundamental é pontuar, segundo Avila (2017,
online) que ndo se pode falar de uma supremacia aprioristica de principios sobre regras, na
medida em que as regras tem a funcdo precisa de resolucdo de um conflito conhecido ou

antecipavel.

Dai se afirmar a existéncia de uma regra constitucional elimina a ponderacao
horizontal entre principios pela existéncia de uma solugdo legislativa prévia
destinada a eliminar ou diminuir os conflitos de coordenag&o, conhecimento, custos
e controle de poder. E dai se dizer, por consequéncia, que, num conflito , efetivo ou
aparente, entre uma regra constitucional e um principio constitucional, deve vencer a
regra. Por exemplo, se a Constituicdo possui uma regra vedando, de modo
categorico, a utilizacdo de prova ilicita, ndo cabe ao intérprete, por meio de uma
ponderagdo de principios constitucionais eventualmente aplicaveis, permitir a sua
utilizacdo, pois, nesse caso, a propria Constitui¢do fez uma escolha que ndo pode ser
desconsiderada pelo intérprete. Entender de modo contrério, é interpretar como
descartaveis normas que a Constituicdo quis resistentes a uma ponderacdo
horizontal, flexibilizando aquilo que ela quis objetivamente enrijecer. (AVILA,
2017, online)

As regras, portanto, tem importancia singular dentro do sistema normativo, nédo
sendo aconselhavel despreza-las. Como assevera Neves, 0s principios constitucionais sao, em
certa medida, diabdlicos. Em uma sociedade dindmica e complexa ndo se pode superestimar
as regras, sob pena de enrijecer exageradamente o ordenamento juridico e a atividade de
aplicacdo do mesmo. A fascinacdo pelos principios constitucionais, por outro lado, acaba por

dissolver amorfamente o direito.

O carater amorfo da fumaca principialista torna o direito inconsistente e,
simultaneamente, ndo adequado aos fatores sociais do seu ambiente, mas sim
subordinado imediatamente a eles. Dai resulta a inflagdo de principios, que pode
levar, no limite, a desestabilizagdo das expectativas normativas, a inseguranga
juridica e a desconfianca no funcionamento da prépria ordem constitucional. Nesse
contexto, 0s principios apresentam-se como topoi argumentativos de uma retdrica
que encobre a inconsisténcias do direito. (NEVES, 2013, p. 133)

Ja dentro do pilar metodoldgico, o qual trata da elevacéo da técnica da ponderagéo de
principios como um dos preceitos-chave de aplicacdo do ordenamento juridico, tem-se
também por possivel o apontamento de algumas questdes relevantes.

Primeiramente, tem-se que a ideia de que é possivel a utilizacdo de principios sempre
que estes forem aptos a solverem determinado caso concreto acaba por dar grande

importancia a técnica da ponderacdo. Na visdo de Avila (2017, online), a utilizacdo em
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demasia da ponderacdo poderia ser responsavel por um verdadeiro anti-escalonamento da
ordem juridica, na medida em que a rede de relagdes hierdrquicas existente entre 0s niveis de
concretizacdo normativa cederiam lugar a um sO nivel ante a presenca de normas
exclusivamente principiologicas que poderiam ser utilizadas como elemento Unico de
fundamentacéo de uma deciséo.

Além disso, o paradigma da ponderacdo como técnica méxima de solucdo de casos
concretos acabaria por aniquilar tanto as regras e como 0 exercicio regular do principio
democratico por meio da funcdo legislativa. Ao se possibilitar a utilizacdo dos principios
constitucionais mesmo nas hipoteses em que regras solveriam a questdo posta, acaba-se por
permitir uma desvalorizacdo da funcéo legislativa, e, consequentemente, deprecia-se o papel
democratico do Legislativo.

Segundo Avila, com isso cria-se um verdadeiro paradoxo, na medida em que, ao se
querer dar efetividade a principios constitucionais, acaba-se por violar outros principios de

cunho verdadeiramente fundamental, bem como a prépria ideia de supremacia constitucional.

Eis o paradoxo: a interpretacdo centrada nos principios constitucionais culmina com
a violagdo de trés principios constitucionais fundamentais — o0s principios
democrético, da legalidade e da separagcdo de Poderes. Obedece-se & (parte da)
Constituicdo, violando-a (noutra parte). Esse primeiro paradoxo conduz a um
segundo: quando tudo estd na Constituicdo, e nada na legislacdo que deveria estar
conforme a ela, a supremacia constitucional perde seu significado, pois a
Constituicao deixa de servir de referéncia superior pela inexisténcia ou irrelevancia
do elemento inferior. Privilegia-se a supremacia constitucional, eliminando-a.
(AVILA, 2017, online)

E fundamental que se pontue, ainda, que o paradigma da ponderacdo, sem a
utilizacdo de critérios objetivos previamente estipulados, acaba por conduzir a um
subjetivismo decisério e a uma consequente perda da normatividade do Direito. Conforme
assevera Avila (2017, online), quando o Judiciario pondera sem a utilizagio de critérios
objetivos, o destinatario de sua decisdo fica sabendo apenas posteriormente aquilo que ja
deveria ter conhecimento, perdendo o Direito também o seu carater de previsibilidade. O
aplicador da norma, responsavel por uma reconstrucdo de sentido anterior e exterior, acabaria
por construi-lo, usurpando verdadeiramente o papel do Legislativo.

Como forma de solver a questdo, o autor (AVILA, 2017, online) pontua trés
diretrizes basicas para que a utilizagdo da técnica da ponderagdo passe a ser
intersubjetivamente controlavel. Primeiramente, se houver regra constitucional aplicavel ao

caso, esta deve ser aquela utilizada pelo juizo sentenciante. Inexistindo regra aplicavel,
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defende-se a realizacdo da aplicacdo da regra infraconstitucional cabivel realizada a luz da
Constituicdo. Ndo sendo nenhuma das hipoteses anteriores vidvel, poder-se-ia realizar a
ponderacdo de principios constitucionais, fundamentando a aplicacdo do principio que
sobressaira na construcdo de uma norma aplicavel ao caso concreto.

De todo modo, tem-se que a técnica da ponderacao, sem observancia de requisitos ou
fases objetivas, consiste em uma técnica ndo juridica que tudo explica, mas que nada orienta,
legitimando um verdadeiro decisionismo judicial. Nos dizeres de Streck, a dependéncia da

discricionariedade seria 0 maior problema da ponderacéo.

De todo modo, o problema principal da ponderagdo é a sua filiagdo ao esquema
sujeito-objeto e a sua dependéncia da discricionariedade, ratio final. Desse modo, se
a discricionariedade ¢ o elemento que sustenta o positivismo juridico nos “casos
dificeis” ¢ nas vaguezas ¢ ambiguidades da linguagem dos textos juridicos, ndo
parece que a ponderagdo seja “0” mecanismo que livre (ou arranque) o direito dos
bragos do positivismo. Pode até arrancé-lo dos bragos do positivismo primitivo; mas
0 atira nos bragos de outra forma de positivismo — axiologista, normativista ou
pragmaticista. Veja-se: a teoria da argumentacdo — de onde surgiu a ponderagdo —
ndo conseguiu fugir do velho problema engendrado pelo subjetivismo, a
discricionariedade [...]. (STRECK, 2011, p. 24)

A ponderacdo, portanto, apenas pode ser defendida quando critérios
intersubjetivamente controlaveis acompanhem sua aplicacéo.

Partindo ao fundamento axioldgico do neoconstitucionalismo, ou seja, aquele em que
se sai de uma justica geral para uma predominancia da justica particular, tem-se que, como
consequéncia da primazia da utilizacdo da ponderacdo de principios no ordenamento, ha um
esvaziamento da analise de normas gerais previamente estipuladas para a realizacédo da justica
concreta, com a criacdo de uma nova norma juridica por meio do sopesamento de principios
colidentes.

A questdo posta no presente ponto € a de que, por vezes, em nome de um desejo de
dar efetividade a constituicdo e de, principalmente, chegar-se a um resultado que se acredita
ser justo, deixa-se de aplicar uma regra geral valida ao caso concreto que se apresenta em
nome da busca de uma solugédo que se entende suficiente para a questdo posta. Despreza-se a
solucdo dada pela lei em favor da construcdo de uma “lei para o caso concreto” (AVILA,
2017, online) construida por meio de sentimentos morais do ente judicante transcritos para a
decisdo e utilizando como porta de entrada justamente os principios do ordenamento juridico.

Ingeborg Maus (2000, p. 186) é clara ao aduzir que, quando a moral torna-se produto
da interpretacdo do magistrado, esta imuniza a atividade jurisprudencial. Segundo a jurista
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alemd, quando sdo introduzidos pontos de vista morais e valorativos na jurisprudéncia, a
invocagdo de principios “superiores” ao direito escrito leva a suspensdo de disposi¢des
normativas existentes para que se decida um caso concreto de modo inusitado.

Maus (2000, p. 190) aponta ainda no sentido de que tal inversdo de expectativas ndo
é fruto apenas de uma usurpacdo criada por parte dos tribunais, mas da prépria estrutura
normativa, a qual cria conceitos de teor axiologico extremamente pesado, como, por exemplo,
a expressao “ma-fé”.

Critica-se, assim, o fundamento axioldgico neoconstitucional na medida em que, em
verdade, deve a regra ser, de certa forma, rigida a subjetividade do aplicador, sob pena de suas
funcdes ficarem prejudicadas. Para que uma regra cumpra sua fungéo, ela deve ser, em certa
medida, relativa & possibilidade de superacio de sua hipdtese de incidéncia (AVILA, 2017,
online).

Entre as muitas funcGes das regras, esté a de reduzir incertezas, garantindo seguranca
juridica. Elas estabilizam conflitos morais e reduzem a indeterminacdo e a arbitrariedade
decorrente da sua inexisténcia ou desconsideracdo. Sao, assim, instrumentos de realizacdo de
uma justica geral e abstrata, verdadeiros elementos estabilizadores do Direito. Desse modo, a
busca de solugdes inéditas para cada caso concreto e o desprezo as regras implicam, em
verdade, em verdadeira injustica. Os ideais da seguranca juridica e da estabilidade do sistema
ndo devem ser desprezados.

No mesmo sentido, Daniel Sarmento (2017, online) defende a indispensabilidade das
regras, pois, em seu Vviso, geram maior previsibilidade e seguranca juridica para seus
destinatarios, reduzindo os riscos de erro na sua incidéncia, ja que ndo sdo tdo dependentes
das valoragdes do intérprete quanto os principios. Além disso, as regras envolvem um menor
custo durante sua aplicacdo, na medida em que incidiriam de forma mais mecanica,
demandando menor esforco do intérprete, ndo implicando, assim, uma transferéncia do poder
decisorio do Legislativo para o Judiciério.

Além disso, frisa Sarmento (2017, online) que, em uma sociedade complexa e
singular como a brasileira, na qual impera o “jeitinho” e o patrimonialismo, ndo ¢ de todo
interessante a existéncia de um ordenamento juridico aplicavel de modo fluidico, sob pena de
incidirmos, como efeito colateral, em um agravamento das patologias que ja afligem nossas
relagdes sociais, beneficiando-se grupos especificos.

Nesse sentido, Marcelo Neves (2013, p. 170) frisa que as cortes enfrentam

permanentemente um paradoxo entre a consisténcia juridica, associada primariamente a
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argumentacdo esposada por meio de regras, e a adequacdo social do direito, vinculada
principalmente a argumentacdo lastreada com base nos principios.

Critica Avila, por fim, o fundamento organizacional do neoconstitucionalismo, qual
seja, aquele em que se passa de uma preponderancia do Legislativo e do Executivo para o
Judiciério. A construcédo do pilar neoconstitucionalista mencionado se daria no sentido de que,
tendo em vista que a ponderacdo exige atividade interpretativa mais detalhada, atrairia maior
participacdo do Poder Judiciario, advindo, em consequéncia, o ativismo judicial e a

preponderancia da Constituicdo em detrimento da legislacao.

O fundamento organizacional, antes referido, reside na preponderancia de um dos
Poderes decorrente das alteracBes normativas e metodolégicas anteriores: como a
atividade de ponderagdo exige uma avaliagdo maior de aspectos individuais e
concretos, em detrimento de elementos gerais e abstratos, a participacdo do Poder
Judiciario, relativamente aos Poderes Legislativo e Executivo, ficaria maior. E desse
ativismo judicial adviria, por sua vez, a preponderdncia da Constituicdo, em
detrimento da legislago. (AVILA, 2017, online)

Esta preponderancia do Judiciario é fortemente criticada na medida em que tal poder,
ao decidir conflitos morais com a moralidade que ele préprio entende por correta sob o
pretexto de defender a Constituicdo, acaba por usurpar o palco em que tais questdes deveriam
ser discutidas, o Legislativo.

Seria no poder legiferante, por meio do debate, com seus mecanismos publicos de
discussdo e votacdo, onde se tornaria possivel a obtencdo da participacdo de todos e a
consideracdo das mais diversas opinides. Em muitos casos, ndo existe uma Unica solucao
correta, mas sim varios caminhos capazes de promoverem a justica social que se espera.

Neste ponto, conclui Avila que num ordenamento constitucional que tem a democracia
como postulado fundante ndo seria sustentavel a preponderancia do Poder Judiciario sobre o

Poder Legislativo.

N&o é correto, em quarto lugar, asseverar que o Poder Judiciario deve preponderar
sobre o Poder Legislativo (ou Executivo). Numa sociedade complexa e plural, € o
Poder Legislativo o Poder onde, por meio do debate, se pode respeitar e levar em
consideracdo a pluralidade de concepc¢Bes de mundo e de valores, e 0 modo de sua
realizacdo. Em matérias para as quais nao ha uma solucéo justa para os conflitos de
interesses, mas varias, ndo um s6 caminho para a realizagdo de uma finalidade, mas
varios, é por meio do Poder Legislativo que se pode melhor obter a participacdo e a
consideracdo da opinido de todos. Num ordenamento constitucional que privilegia a
participacdo democratica e reserva ao Poder Legislativo a competéncia para regular,
por lei, um sem nimero de matérias, ndo se afigura adequado sustentar se passou do
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Poder Legislativo para o Poder Judiciario nem que se deve passar ou é
necessariamente bom que se passe de um para o outro . (AVILA, 2017, online)

N&o se desconhece que o Judiciario tem um importante papel contramajoritario, mas
0 que se discute, como pontua Daniel Sarmento (2017, online), é uma questdo de dosagem de
atuacdo, na medida em que, enquanto que a imposicéo de certos limites para a decisédo das
maiorias pode ser justificada em nome da prépria democracia, seu exagero pode ser taxado de
anti-democratico, na medida em que tem o conddo de restringir demasiadamente o
autogoverno do povo.

A concentracdo de luzes no Judiciério é perniciosa, tencionando a obscurecer o papel
das outras instancias de poder na definicdo do sentido da Constituicdo. Como afirma
Sarmento (2017, online), sob um prisma descritivo, transmite-se uma imagem muito parcial
do fenbmeno constitucional, o qual ndo seria captado com todas as suas nuances, na medida
em que acabaria por se focar apenas na atuacdo de um dos muitos agentes atuantes na seara da
hermenéutica constitucional.

Além disso, sob um viés normativo, se fortaleceria um governo de sabios de toga,
convidados a assumirem uma posicao paternalista na sociedade (SARMENTO, 2017, online).
Nesse sentido, Maus (2000, p. 187) parece concordar com Sarmento quando indaga, de forma
retorica: “ndo sera a Justica em sua atual conformacdo, além de substituta do imperador, o
proprio monarca substituto?”

Seguindo nessa linha, Sarmento (2017, online) conclui que o neoconstitucionalismo
brasileiro tem pecado por excesso ao depositar no Judiciario expectativas que ndo sdo
satisfatoriamente atendiveis, gerando-se um risco de se criar uma verdadeira ditadura togada,
dos quais se teria como um de seus efeitos colaterais a disseminacdo de um discurso perigoso
“[...] de que voto e politica ndo sdo tdo importantes, pois relevante mesmo € a interpretacdo
dos principios constitucionais realizada pelo STF. Dai a dizer que 0 povo ndo sabe votar € um
pulo, e a ditadura de toga pode ndo ser muito melhor do que a ditadura de farda”.

Streck (2004, p. 101-102) caminha no mesmo sentido ao afirmar que o
neoconstitucionalismo representaria apenas uma superacgdo parcial do que Ferrajoli chama de
paleo-juspositivismo. Em seu entender, o fendmeno neoconstitucionalista deposita
erroneamente suas esperancas na “loteria do protagonismo judicial”. Sob a bandeira do
referido fendmeno, acaba-se por defender, ao mesmo tempo, um direito da efetividade
constitucional e da ponderacgéo de valores, uma concretizagdo ad hoc da Constituicdo e uma

suposta constitucionalizacdo do ordenamento a partir de jargdes vazios de contetdo, tudo isso
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porque se acreditou que a jurisdicdo seria aquela responsavel pela incorporacdo de
“verdadeiros valores” que definem o direito considerado justo.

Com efeito, o neoconstitucionalismo quando utilizado de forma fluidica pode
sensibilizar as estruturas do ordenamento juridico, acabando por fragilizar em demasia a
seguranca juridica em prol da necessidade de se resolver e dar uma solu¢do imediata aos
anseios sociais decorrentes da necessidade de se fazer valer a Constituicdo.

Todavia, fazer valer a constituicdo ndo pode ser realizado por caminhos que,
reflexamente a tornariam letra morta diante da banalizacdo dos seus preceitos e postulados,
mas deve-se atentar para 0 minimo de seguranca com a finalidade de se cumprir tal
desiderato.

N&o obstante se tenha que as premissas do neoconstitucionalismo buscam dar uma
solucdo para os anseios da sociedade brasileira, a falta de uma moldura formal acaba por
marca-lo com o sinal de imprevisibilidade, da fragilidade e da falta de racionalismo que tem
permeado o sistema juridico, principalmente no que diz respeito as decisGes judiciais
emanadas das Cortes de Justica brasileiras, as quais, notadamente no atual cenario de
instabilidade, inclusive juridica, tem se mostrado cada vez mais frequentes.

Torna-se necessario repensar esse fendmeno para o fim de compatibilizd-lo com as
caracteristicas essenciais que permeiam o sistema juridico brasileiro e aqueles que dele se
utilizam, seja como sujeito ativo ou como aquele que se beneficia ou se prejudica pelo
funcionamento deste. Preciso se torna que os pontos negativos do neoconstitucionalismo
sejam, primeiramente, visualizados, para s6 entdo seja possivel tomar a decisdo inevitavel de
sua restruturacdo a fim de conciliar os valores da seguranca juridica e da justica, ou seja, de
haver o devido respeito as regras como também a utilizacdo racional dos principios e da

ponderacao.

4. CONCLUSAO

S&o inequivocas as transformacdes pelas quais o ordenamento juridico brasileiro
passou nas Ultimas décadas. E também induvidoso que o ato de aplicar o direito, com a
reaproximacao da moral e dos valores da ciéncia juridica, mudou de forma substancial.

Nesse contexto, a ascensdo da Constituicdo como entidade maior, dos principios
constitucionais, €, consequentemente, do Judiciario, vem moldando a forma como o estado

brasileiro é construido.
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O neoconstitucionalismo surgiu nessa maré e conquistou diversos grupos de juristas
que, por muitas vezes, instigados com a possibilidade de um “fazer valer” efetivamente a
Constituicdo como razdo maior de todo o ordenamento juridico, inebriarem-se com as
possibilidades advindas daquele movimento.

As consequéncias decorrentes do neoconstitucionalismo, contudo, ndo sao
necessariamente apenas proveitosas. A supervalorizacdo dos principios, a utilizacdo da
ponderacdo como técnica maior de deciséo e a elevacdo do Judiciario como um messias que
acredita ser o salvador do pais sdo apenas algumas das questdes que, direta ou indiretamente,
sdo oriundas deste fendmeno tido como pds-positivista.

Nessa linha de inteleccdo, onde ndo se tem necessariamente, com a adocdo do
pensamento neoconstitucionalista, seguranca juridica ou conformidade dos postulados
estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, predominando-se, no atual cenario juridico,
instabilidade e a incerteza da interpretacdo dada as questdes conflituosas, torna-se preciso que
0s juristas atentem para tais questdes com maior brevidade possivel, posicionando-se
criticamente em relacdo a este fendmeno para nao se deixar levar pelo “canto da sereia”.

Deve-se, assim, realizar uma reflexdo critica acerca do fendmeno
neoconstitucionalista, de modo a aperfeigoar certas praticas que dele advieram, combatendo-
se, notadamente, a falta de racionalizacdo e hiperflexibilizacdo que permeiam as decisoes
judiciais, as quais ndo necessariamente sdo proficuas para o escorreito desenvolvimento de
um Estado Democratico de Direito, mas podem, diante um “humanismo interpretativo”,

fragilizar a ordem social e a propria continuidade do sistema como um todo.
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