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POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Apresentacao

O acesso a justica é certamente um dos mais importantes direitos humanos, porque sem ele
todos os demais podem estar ameacados. No estado moderno a justica se faz por meio do
Estado, que tem o monopdlio do direito, da for¢a e também dos meios para dizer o justo. O
estado democrético de direito que se pretendeu, e ainda se busca, concretizar com a
congtituicéo brasileira, tem um forte compromisso com a realizacdo da justica e com a
legitimidade do judiciério, inequivocamente expresso no principio da inafastabilidade da
jurisdicéo apregoado no artigo 5°, XXXV da nossa carta, que reflete a crenga e aimportancia
do judiciario para a sua consolidacdo. O paragrafo introdutério precedente utiliza de forma
intencional diferentes acepcgdes de justica e algumas de suas faces, discutidas nos textos que
compdem este volume. O protagonismo do judicidrio no século XXI |he impde novos
desafios que os estudos que se vem desenvolvendo neste grupo tencionam enfrentar. Em
comum, eles tém o judiciério e/ou suas atividades como objeto de investigacao; expressam a
crenca de que a realizacdo da justica é condicdo necessdria, embora ndo suficiente, a
consolidacdo do estado democrético de direito; afirmam a convicgéo de que o judiciario forte
decorre de sua legitimidade, e esta depende do comportamento ético de seus membros, da
atuacdo transparente de seus 6rgaos e da busca por meios efetivos de realizacdo da justica,
para a concretizacdo de uma sociedade mais livre, justa e solidéaria. Este volume intitulado
Politica Judiciéria, Gestdo e Administracdo da Justica retine 23 trabalhos de mais de uma
dezena de estados da federac8o e quase duas dezenas de programas de pos-graduacéo,

agrupados em trés grandes temas, complementares entre si: politica judiciaria, isto &,

politicas publicas que indicam, ou deveriam nortear, a atuacdo do judiciario e do sistema de
justica; gestdo e andlise de Orgdos judiciarios e da organizagdo do sistema de justica
brasileiros; aternativas ao monopdlio da jurisdicdo e as formas de realizacdo da justica.

Todos comprometidos em manter a legitimidade e construir efetivos mecanismos de

legitimacdo do judiciério brasileiro, para aproximar a justica dos cidadéos e assegurar uma
melhor justica para todos. A partir de diferentes aportes tedricos e metodoldgicos, o livro
reline estudos empiricos, investigacbes comparadas e pesquisas tedricas que buscam

desvelar, compreender, analisar, avaliar e discutir as condi¢des em que se realiza a justica no
Brasil e como se da o efetivo acesso a justica no pais. Esperamos que as leituras aqui

disponiveis possam instigar um nimero cada vez maior de investigadores interessados em
estudos sobre o0 sistema de justica e preocupados em arquitetar uma justica cada vez mais
justa.
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ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO EHERM ENEUTICA:
CONSIDERACOES SOBRE A INFLUENCIA DA TEORIA NEOCONSTITUCIONAL
NO PROTAGONISMO JUDICIAL

CONSTITUTIONAL STATE OF LAW AND HERMENEUTICS: CONSIDERING
THE INFLUENCE OF NEOCONSTITUCIONAL THEORY IN THE
EMPOWERMENT OF THE JUDICIARY

CamillaMartins Mendes Pereira

Resumo

A presente pesquisa trata sobre as principais caracteristicas da teoria neoconstitucional e sua
relacdo com o crescente caréter politico atribuido ao poder Judiciério. O problema proposto
trata da legitimidade do Judiciério de atuar sobre questdes essencialmente politicas. A
pesquisa tem como objetivo compreender as bases ideol égicas do Estado Constituciona de
Direito e 0 papel desempenhado pelo Judiciario e sua legitimidade, visto que ndo se submete
aos principio democrético no mesmo molde que o poder legislativo. Utilizar-se como método
de abordagem o dedutivo. Quanto a0 método de procedimento utilizar-se-&4 a pesquisa
tedrica, a saber, textos dos principais autores nacionais e internacionais, que discorrem sobre
0 tema, com a compilagéo e revisdo do material bibliografico sobre os temas propostos.
Conclui-se que o protagonismo judicial ndo se apresenta como afronta ao principio
democrético, mas como uma solucdo ao problema da democracia como "ditadura da
maioria’, de modo que visa garantir a protecao do direito das minorias.

Palavras-chave: Judiciario, Neoconstitucionalismo, Legitimidade

Abstract/Resumen/Résumé

This research deals with the main features of neoconstitucional theory and its relation to the
growing political character assigned to the judiciary. The proposed issue is the judiciary's
legitimacy to act on essentially political issues. The research aims to understand the
ideological foundations of the constitutional state of law and the role played by the Judiciary
and its foundation of legitimacy because it does not submit to the democratic principle the
same as the Legislative Power. It is used the deductive method . As for the method of
procedure it is used the theoretical research, namely texts of the main national and
international authors, which discussed the issue with the compilation and review of
publications on the proposed themes. The conclusion is that the Judiciary role is not
presented as an affront to the democratic principle, but as a solution to the problem of
democracy as "majority dictatorship”, it just aims to ensure the protection of the rights of
minorities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judiciary, Neoconstitutionalism, Legitimacy



INTRODUCAO

A presente pesquisa trata sobre as principais caracteristicas da teoria neoconstitucional
e sua relacdo com o crescente carater politico atribuido ao poder Judiciario. Analisa-se,
outrossim, a influéncia da ideologia neoconstitucional na teoria do direito, principalmente no
que tange na formacdo de uma nova hermenéutica juridica das normas constitucionais e dos

direitos fundamentais.

O problema proposto diante da tematica em analise € se € legitimo ao Poder Judiciario,
interferir e agir ativamente diante de determinadas questdes que sdo eminentemente politicas,
a fim de obter um resultado que Ihe pareca mais justo, e, em quais parametros ele se basearia
para tomar tal deciséo?

Sabe-se que no Estado Constitucional, cuja ideologia &€ permeada pela teoria
neoconstitucional, a tendéncia é o ativismo judicial. Deposita-se no Judicidrio, mas
especificamente na corte constitucional, a confianca para que esta possa exigir do Estado que
se cumpram os valores constitucionais. O enfraquecimento do Legislativo e a inser¢do do

Judiciario em temas politicos € uma das objec6es principais ao modelo neoconstitucional.

Nesse contexto, a pesquisa tem como objetivo compreender as bases ideoldgicas do
Estado Constitucional de Direito e o papel desempenhado pelo poder judiciario neste modelo
e seu fundamento de legitimidade, visto que ndo se submete aos principio democratico no

mesmo molde que o poder legislativo.

Para a realizacdo dos objetivos propostos neste projeto utilizar-se-& o método de
abordagem dedutivo. Quanto ao método de procedimento utilizar-se-a4 a pesquisa tedrica, a
saber, textos dos principais autores nacionais e internacionais, que discorrem sobre o tema,

com a compilacdo e revisao do material bibliografico sobre os temas propostos.

Inicialmente pretende-se tratar das bases ideoldgicas dos trés modelos de Estados:
liberal, social e Estado constitucional de direito. Destacando-se, quanto a este Gltimo modelo
de Estado, a estreita relacdo entre principios e direitos fundamentais, uma vez que, 0s
principios conferem carater democratizante a esses direitos. Posteriormente adentra-se no
tema especifico do presente trabalho, que é tratar sobre o neoconstitucionalismo e o papel

desempenhado pelo Judiciario nesse modelo.



1 O ESTADO CONSTITUCIONAL

O Estado Constitucional de direito, que surge historicamente apds as duas grandes
guerras mundiais € marcado por grandes transformacGes em relacdo ao modelo anterior, a
saber o Estado legislativo. Ao fendbmeno que nomeia todas essas mudancas perpetradas dar-se

0 nome de neoconstitucionalismo.

Para melhor compreender as transformacOes perpetradas & necessério fazer uma
digressdo historica dos modelos de Estados existentes, para que possa compreende-los e
diferencia-los. E, principalmente, demonstrar como o neoconstitucionalismo representa a

quebra de paradigma do Estado constitucional com os sistemas anteriores.

1.1 O Estado Liberal

O Estado liberal surge em oposicdo ao Estado absolutista caracteristico do Antigo
Regime. E 0 modelo de Estado, que contrapde se ao poder irrestrito do monarca. Nele a figura
do soberano confundia-se com a do Estado, o que se verifica na famosa frase "L'etat ce moi"

atribuida a Luis XIV, rei da Franca.

A base ideoldgica do Estado burgués é a teoria do liberalismo, que por sua vez,
fundava-se nos ideias do Renascimento e na releitura da antiguidade greco-romana para
formular as alicerces do que ficaria conhecimento como o primeiro Estado de Direito da

histéria do constitucionalismo.

Tal doutrina considerava o Estado como inimigo do homem, e é marcada
principalmente pelo conflito entre individuo e o poder soberano estatal. Paulo Bonavides
destaca esse conflito ao afirmar que (2013, p. 40) "Na doutrina do liberalismo, o Estado foi
sempre o fantasma que atemorizou o individuo. O poder, de que ndo pode prescindir o
ordenamento estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria constitucional como o maior

inimigo da liberdade".

Na concepcéo liberalista 0 homem somente é capaz de fluir de plena liberdade na
sociedade, e na realizacdo de seus proprios interesses sem qualquer influéncia do Estado. O
Estado é compreendido como mero instrumento para que o individuo possa alcancar a
realizacdo de suas finalidades no meio social. Dentre os tedricos dessa doutrina destacam-se

importantes idedlogos, tais como: Immanuel Kant, Montesquieu e John Locke.



O grande problema enfrentado pela teoria liberal era o fato de que o Estado detinha o
monopolio do poder. Nesse sentido era necessario criar meios para impedir que a liberdade
individual fosse ameacada. O Estado, porquanto, era 0 monopolizador do poder, e como na
classica concepcao de Montesquieu todo aquele que detém o poder tende a abusar dele, deve-

se criar mecanismos de contencéo do poder.

Assim, a doutrina liberal visa encontrar subterfigios para que o Estado no exercicio
de sua potestade, ndo extrapole e interfira na esfera de ingeréncia do individuo. De modo que,
0 mecanismo de separacdo dos poderes foi 0 caminho encontrado para garantir o controle do

poder pelo préprio poder.

Por conseguinte, a separagdo dos poderes surge como técnica de limitacdo do dominio
estatal, esclarece Bonavides (2013, p.68) "A uma soberania una antepde-se a soberania
parcelada ou pluralizada dos poderes que se dividem". A triparticdo dos poderes originada em
Aristételes e retomada por Montesquieu foi a solugdo para garantir a liberdade e impedir a
concentra¢do do poder num Unico 6rgdo. A partir de entdo formar-se-ia o que John Adams

chamaria como sendo ndo mais um governo de homens, mas "a government of laws".

E no contexto do Estado liberal que surge o positivismo legalista surge no século XIX,
tendo como seu expoente a Escola da Exegese na Francga. Tal teoria do direito fundamenta-se
na concepg¢do do monopdlio estatal de producdo das leis (expressdo da vontade geral), e esta
como sendo a fonte Unica do Direito.

Observa-se que o positivismo legalista pode ser situado temporalmente num periodo
anterior ao positivismo normativista kelseniano, pois surge como teoria do direito do Estado
Liberal burgués. A grande diferenca entre o positivismo legalista e 0 normativista de Hans
Kelsen reside no objeto de estudo. O legalista s6 admite a lei, enquanto o normativista, se

preocupa com a norma juridica.

Para a teoria do direito do positivismo legalista, a lei era a unica fonte de direito
admitida. Marcado pela figura do "legislador racional”, esse Estado legislativo tinha na
méaxima do principio da legalidade a expressdo da vontade soberana. Os principios juridicos
eram admitidos somente como meios de retdrica ou como auxiliares na interpretacdo da lei e
na colmatacdo de lacunas. A constituicdo era considerada meramente como um documento

politico sem forga normativa.

Sendo, destarte, o fetichismo legal a grande marca da teoria do direito da época, tem-

se que os termos e legitimidade e legalidade eram considerados sinbnimos. A legitimidade



compreendida como observancia voluntaria ao ordenamento, e é entdo restrita a mera
legalidade. Compreende-se melhor esse processo ao analisar-se a fundamentacéo do principio

democratico como expressdo da soberania popular.

A democracia direta preconizada por Jean-Jacques Rousseau, um dos principais
tedricos a influenciar a Revolugdo Francesa de 1789, foi substituida pela democracia
representativa. Tal fato se da por meio da influéncia da burguesia nascente, que antes
detentora do poderio econdmico, agora passa ter o poderio politico, razdo pela qual tal

revolucdo ficar conhecida também pela alcunha de Revolucdo Burguesa.

A nocdo de vontade geral de Jean J. Rousseau, expressdo méxima da soberania do
povo, era corporificada por meio da legislacdo produzida pelo Parlamento, 6rgédo
legitimamente democratico, pois composto por representantes do povo. O Estado legislativo
de entdo, é plenamente regido pelo formalismo legal como observa Carl Schmitt (2007 p.02):

Um Estado legiferante € um Estado regido por normatiza¢fes com contetido
mensuravel e determinavel caracterizadas como impessoais e , por esse
motivo, gerais, bem como predeterminadas e , consequentemente,
concebidas, visando a uma duracdo permanente. Em tal Estado, lei e
aplicacgdo da lei, legislador e aplicacdo da lei existem separados entre si. Sao
as "leis que regem", e ndo os individuos, as autoridades ou as instancias
superiores. Dito de uma maneira mais clara: as leis ndo regem, elas vigem
apenas como normas. Dominio e puro poder simplesmente deixam de existir
por completo. Quem exerce poder e dominio, age "com base em uma lei" ou
"em nome da lei". Apenas faz valer, com legitimidade, uma norma vigente.
As leis ndo sdo criadas por uma instancia legiferante que, todavia, néo
governa e também ndo aplica nem faz valer, ela propria suas leis. Cabe-lhe,
portanto, apenas compor as normatizagdes vigente, em cuja cujo nome
instancias publicas subordinadas a lei e responsaveis por usa aplicacao tém o
direito de comandar o poder estatal A realizacdo organizacional do Estado
legiferante sempre conduz a separacdo entre lei e aplicacdo da lei, entre
Legislativo e Executivo.

Observa-se, assim, que o Estado liberal, que surge ap6s a Revolugdo Francesa, € um
Estado marcado por contradi¢fes extremas, que forma mascaradas pela burguesia. A "vontade
geral”, que se corporifica na lei, ndo é tdo geral assim, afinal a participacdo politica é
conferida a poucos privilegiados. O universalismo pregado antes da Revolucdo de 1789 &

substituido pela nocdo particularista dos direitos do homem.

O bindmio liberdade e democracia representa a furiosa tensdo entre as duas teorias
principais que influenciaram na Revolucéo, a saber, as teorias de Montesquieu e Rousseau.
Montesquieu considera a liberdade como negacéo da soberania estatal. Ao passo que a teoria

de Rousseau ndo estd voltada para a limitagdo do poder estatal, este ndo considera o Estado



como o pior inimigo do homem, ao contrario busca concilia-los por meio de sua concepgao

sobre o contrato social.

O contrato social de Rousseau prevé que os homens abrem méo de sua liberdade no
estado de natureza, para recupera-la no Estado de Direito como liberdade civil. Ao contrario
de Montesquieu, ele concebe a soberania como una e ndo plural com a separacdo dos poderes,

ao contrério, Rousseau transfere a soberania integralmente do rei para o povo.

1.2 Estado Social

A burguesia conseguira promover as suas aspiracbes politicas e econdmicas
consolidando o modelo de Estado Liberal. Contudo, ndo cumpriu as promessas que fizera
antes da revolucdo. Os idearios de universalizacdo dos direitos preconizados antes da
revolucdo ndo foram cumpridos. SO eram considerados cidadaos, homens os quais detinham

posses. De modo que, a participacdo politica era limitada a um grupo restrito de pessoas.

O povo que havia participado da Revolugdo ndo tinha direito a participacdo. A
universalidade tdo apregoada na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 ndo
¢ posta em préatica.H& um choque entre os principios defendidos e a realidade social desigual
enfrentada. Nesse contexto, inicia-se a decaida do Estado Liberal e o surgimento de um novo
modelo, o Estado Social.

A liberdade tdo prestigiada pelo liberalismo é meramente formal, pois num contexto
de desigualdade de condicGes sociais e econdmicas, essa se transforma simplesmente em
liberdade de oprimir os fracos. O liberalismo mostra-se incompativel como uma liberdade
desfrutada por todas as classes e que ndo seja meramente politica, mas também econdmica e

social.

Destaca ainda, Paulo Bonavides (2013, p. 178) "Os fatos ndo os convencem do
contrério, isto €, de que o liberalismo se acha definitivamente incompatibilizado com uma
liberdade auferida por todas as classes e que ostente ndo apenas teor politico, sendo

econdmico e social".

Bonavides atenta para o fato de que a ideologia socialista é importante fator na
construcdo do Estado Social. Afinal, aderir ao modelo de Estado Social foi a solucdo
encontrada, para evitar que se instaurasse a chamada ditadura do proletariado como ocorreu

na Unido Soviética em 1917.
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Sabe-se que m 1917, a Russia ainda permanecia num estado absolutista. O czar é
forcado a abdicar, e o partido bolchevique liderado por Lennin assume o poder e forma-se
uma nova ditadura, chamada de ditadura do proletariado, de carater comunista. Com o final da
primeira grande guerra, meses ap0s 0 armisticio, 0s paises europeus passam a ter consciéncia
e a temer de que se 0 modelo de estado ndo fosse alterado, aquilo que havia acontecido na

RUssia, invariavelmente ocorreria nos estados europeus.

E quem primeiro tentou solucionar o problema foi a Alemanha, derrotada da primeira
guerra mundial em 1918, convoca uma assembleia constituinte em 1919 na cidade de
Weimar. Essa assembleia promulga uma nova constituicdo republicana para a Alemanha, que
perdura até 1933, quando o partido nazista, liderado por Adolf Hitler chega ao poder. A
constituicdo de Weimar € um marco no direito constitucional, pois inicia o chamado

constitucionalismo social.

Portanto, nota-se que a Revolucéo socialista do século XX teve grande importancia no
sentido de chamar a atencédo para os novos valores a serem observados pelo Estado, a saber a
justica social. Em que pese as suas consequéncias, tal revolucéo é louvavel do ponto de vista
ideolodgico, pois esta diretamente relacionada as mudancas realizadas na estrutura do Estado
liberal capazes de transforméa-lo n o Estado social e no abandono do capitalismo selvagem dos
primeiros tempos da Revolugédo Industrial.

Com relacdo ao sistema juridico, que se instalou na URSS ap6s a Revolucdo pode ser
considerado como consagrador do positivismo legalista, pois apesar das peculiaridades por ser
um sistema socialista, fundamenta-se num sistema de normas postas, sendo por isso

denominado como "legalismo socialista".

O legalismo socialista apresenta um modelo de reducdo a ordem posta. Interessante
notar, que antes da revolucdo a concepcdo socialista era baseada eminentemente numa visao
jusnaturalista. Apds a tomada do poder, busca-se rapidamente institucionalizar 0 novo sistema

de leis, tornando-o o direito vigente e sendo legitimado, agora, numa concepgao juspositivista.

Importante considerar ainda, segundo Paulo Bonavides, que entre liberalismo e
socialismo observa-se a originalidade da doutrina de Rousseau, que aponta o caminho para
uma democracia social, sem cair nos extremos dos modelos propostos por essas doutrinas,

sendo capaz de criar um Estado prestacional compativel com a economia de mercado.

Tanto o liberalismo, quanto o socialismo séo doutrinas baseados na revolta de uma

classe contra o status quo vigente, o liberalismo a reag&o da burguesia ao poder absoluto dos
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monarcas e o socialismo a reacdo do proletariado. Rousseau, por outro lado, formula as bases
de sua ideologia ndo na luta de classes ou ndo limitacdo do poder estatal, mas visa associar
liberdade e poder, dois extremos que pareciam insocidveis no Estado liberal. Explica
Bonavides (2013, p. 166)

A originalidade de Rousseau, sua contribuicdo peculiar, consiste de maneira
precisa, em situar-se historica e doutrinariamente no meio desses dos poélos -
o liberalismo e o marxismo - sobracando a velha tese dos gregos, bastante
remogada, qual seja, a democracia como acdo politica, que ja& ndo se
apresenta fragmentaria, mas pertence a todos, ndo distingue classes e se
integra na volonté generéle.

Portanto, 0 movimento marxista e as reivindicagdes populares no século XIX
modificam a estrutura do Estado Liberal, de modo que o Estado Social nasce daquele, ou
melhor, de sua transformacédo. Diante das exigéncias sociais requeridas foi necessario que o
Estado promovesse maior igualdade e que além de que se abster negativamente surge a
necessidade de realizar acdes prestacionais, a fim de ndo s6 promover a igualdade formal

perante a lei, mas a também a igualdade material.

1.3 Estado Constitucional

Na segunda metade do século XX verifica-se a crise do modelo Estado Social e a
afirmacdo do modelo de Estado Constitucional Democratico de Direito. Ap6s a segunda
guerra mundial, e com os movimentos deflagrados na década de 70, a saber movimento
estudantil, hippie, ecologista, dentre outros elementos demonstram a incapacidade do Estado
de bem estar social de permanecer como modelo suficiente, numa sociedade em que cada vez

mais as relacdes sociais se tornam complexas.

O modelo de Estado Interventor ndo consegue mas se impor frente a crescente
globalizagdo e transacBes comerciais transnacionais, gerando uma verdadeira crise do proprio
Estado de Direito, questionando a base de sua legitimidade e a propria no¢cdo de nacdo e

soberania.

O advento da internet a possibilidade de comunicagéo instantanea com individuos em
territorios diversos faz com que importantes questdes sociais, econémicas, politicas e
ambientais se desenvolvam fora do territorio estatal, circunscrigdo onde exerce sua potestade.
Ademais, aproxima as relacGes entre os cidaddo de diversas nagOes, causando situagoes

impares no gque tange a concepgao de nacionalismo.
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Nesse contexto, surge o Estado Constitucional Democréatico de Direito, como a melhor
tentativa de solucionar os problemas enfrentados nas sociedades pds-modernas. O pluralismo
é o paradigma do novo Estada de Direito, seja presente na diversidade de grupos sociais, seja
no campo juridico, com a pluralidade de fontes, destacando-se o que Marcelo Neves

denomina de transconstitucionalismo.

Nesse aspecto, o jurista alemdo Martins Kriele aposta suas fichas no Estado
Constitucional para solucionar as crises enfrentadas no século XXI pelos Estados soberanos.
A saber, os abalos sofridos pela intensificacdo do processo de globalizacdo, a luta pela justica

social, os problemas ambientais, dentre outros.

Chama o jurista atengéo para a necessidade de se compreender os fundamentos desse
modelo de Estado, antes de se critica-lo para que ndo se cometa o erro de destruir os pilares,
que foram conquistados pelas geracGes anteriores. Alerta ainda o jurista alemdo que na
conformagdo dos Estado Constitucional podem se encontrar os instrumentos capazes de
auxiliar na superacédo dos abalos por este sofridos.

Sobre a legitimidade do Estado Constitucional leciona Martin Kriele (2009, p.21):

O dizer: paz, liberdade e equidade sdo os fundamentos da legitimidade do
Estado Constitucional Democratico, pode, ao primeiro momento parecer
abstrato. Na realidade, esses termos indicam circunstancias  muito
complexas apenas através de chavoes. Pois, eles ganham contetdo e vida a
partir das situagOes historicas concretas da guerra civil, do terror e das
injusticas que significaram um desafio a razdo humana e a partir de tudo
aquilo para que o desenvolvimento do Estado Constitucional Democréatico
foi a Resposta. A guerra civil confessional do século XVI despertou o
anseio a paz interna. Somente o Estado moderno baseado no principio da
soberania pode acabar com a guerra civil. No entanto, na sua variante
absolutista, ele trouxe consigo, a0 mesmo tempo, 0 perigo do terror
confessional e espiritual e despertou o anseio pela liberdade, o qual somente
a domesticacdo do Estado em Estado constitucional comprovou ser
compativel com a escravidao, com a luta de classes e com a miséria social O
anseio por mais equidade s6 pode e pode ser apaziguado através do
desenvolvimento para um Estado Constitucional Democrético e Social.

Sem se questionar ou ndo a legitimidade ou a capacidade deste modelo de Estado, ndo
se pode deixar de notar outra caracteristica importante deste, que é a superacdo do modelo
normativo como sendo a lei a Unica fonte do Direito. Os principios sdo incorporados como
fontes normativas e inauguram uma nova teoria do direito, denominada pds positivismo ou

neconstitucionalismo.

Por fim, com o Estado constitucional tem-se o advento de dois fendbmenos diretamente

relacionados & insercdo dos principios no sistema normativo como se vera no decorrer da

13



pesquisa: o primeiro é a maior eficacia dos direitos fundamentais, que normalmente vem
acoplados a principios juridicos, garantindo assim a sua aplicacdo no melhor grau possivel; e
0 segundo € a 0 aumento do ativismo do poder judiciario, pois esse na condicdo de guardido

da constituicdo passa a ser o meio pelo qual os cidadaos irdo exigir o seu direito.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO

A partir do Estado Constitucional de Direito e com as transformacdes provocadas no
constitucionalismo contemporaneo, tais como a forca normativa da constituicdo, a
necessidade desta de regular campos juridicos e proteger valores, o poder publico é chamado

a interferir em diversos setores, que antes no Estado liberal ndo eram de sua incumbéncia.

Nesse contexto, cabe ao direito regular o exercicio de atividades promocionais de um
modelo social por parte do Estado e assegurar a0 mesmo tempo o respeito aos direitos
individuais. De modo que, ha inegavelmente um aumento da atuacdo estatal, que ingressa
cada vez mais no campo de ingeréncia da autonomia privada, fator que se da dentro do Estado

social e continua com o Estado constitucional.

A teoria neoconstitucional é resultado dos acontecimentos gerados pelas duas grandes
guerras mundiais e as atrocidades perpetradas sob o palio da teoria positivista. Por isso, tal
doutrina aproxima novamente o direito da moral ("virada kantiana™), relacdo que havia sido
anteriormente rechacada pelo positivismo. E caracterizado por dar maior énfase aos principios
juridicos do que as regras, uma vez que 0s primeiros sdo dotados de conteudo moral e alta

carga valorativa.

O neoconstitucionalismo, primeiramente, destaca a necessidade de uma constituicao
rigida, que determine um procedimento mais rigoroso para a alteracdo de normas
constitucionais do que aquele para alteracdo das leis. Ademais, demanda-se a existéncia de
uma corte constitucional, cuja funcdo principal é o controle de constitucionalidade das leis

infraconstitucionais.

Sobre a superioridade da Constituicdo, Inocéncio Méartires Coelho esclarece "Como a
Constituicdo € hierarquicamente superior, pela sua posicdo, natureza e fungdo no &mbito do
ordenamento juridico, ndo existe alternativa: afasta-se a lei e aplica-se a Constituigdo. Nisto

consiste a supremacia constitucional™ (2013, p.17).
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Nesse sentido, as normas constitucionais sdo as normas superiores, com as quais todas
as outras devem guardar certo grau de compatibilidade. A Constituicdo passa a influir
necessariamente sobre todas as relacdes sociais e politicas, irradiando os seus efeitos por todo

0 ordenamento juridico.

Em segundo lugar, a teoria neoconstitucional defende o método de aplicacdo dos
direitos fundamentais, que é a metodologia da ponderacdo, ao invés da subsuncdo. Outra
caracteristica do neoconstitucionalista € o ativismo judicial. Deposita-se no Judiciario, mas
especificamente na corte constitucional, a confianca para que esta possa exigir do Estado que
se cumpram os valores constitucionais. O enfraquecimento do Legislativo e a inser¢do do

Judiciario em temas politicos € uma das objecdes principais ao modelo neoconstitucional.

Nesse contexto, o Estado Constitucional de Direito solucionou o problema da relacéo
entre Direito e moral, pois é um estado que prevé direito e garantias fundamentais protegidas
por uma corte constitucional. Luigi Ferrajoli (2011, p.98) ao analisar a teoria

neoconstitucional discorre que:

Este constitucionalismo, de nitida matriz anglo-saxa, caracteriza-se entéo,
como disse Prieto Sanchis, por dois elementos: o ataque ao positivismo
juridico e a tese da separagdo entre direito e moral; e o ativismo judicial
promovido pela tese de que os direitos constitucionalmente estabelecidos
ndo sdo regras, mas sim principios, objetos de ponderacdo e de imediata
argumentacdo juridica, sem a necessidade de interpositio legislatoris. Sob
todos estes aspectos, pode-se registrar uma singular convergéncia do
neconstitucionalismo com o realismo e com aquele que podemos chamar
“neopandectismo” ao minar os fundamentos juspositivistas do direito sobre a
base de uma tese comum: o direito, na verdade, é aquele que é produzido
pelos juizes, consistindo, em Gltima analise, nas suas praticas interpretativas
e argumentativas.

Ferrajoli também ird tecer consideracGes sobre a aproximacdo neoconstitucionalista
com o denominado "neopandectismo”. A valorizacdo demasiada de principios constitucionais,
para o autor, pode levar a um decisionismo por parte do poder judiciario, propiciando

decisOes de carater solipsistas, tornando-se risco para a democracia.

2.1 Neopositivismo e a nova hermenéutica

A palavra hermenéutica vem da mitologia grega e refere-se ao deus grego Hermes,
responsavel por traduzir as palavras dos deuses para os homens. Significa a ciéncia da
interpretagdo. Na doutrina prevalece a concepgdo de que existe uma hermenéutica
constitucional, com métodos e principios prdprios, pois interpretar a constituicdo ndo é o

mesmo que interpretar normas infraconstitucionais.
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O neopositivismo € a consequéncia da incidéncia da teoria neoconstitucionalista a
hermenéutica juridica e a aplicacdo do direito. Nele tem-s uma nova concepcao sobre o direito
e a norma juridica. Tal modelo diferencia dispositivo de normas, sendo que, os dispositivo sdo
0s textos, onde as normas sdo positivadas, e estas sdo o resultado da interpretacdo sobre o

contetido do dispositivo.

Sobre o tema esclare Eduardo Cambi (2011, p. 85):

Porém, a norma ndo pode ser identificada com o seus texto literal, pois,
mesmo na interpetracdo meramente gramatical, é indispensavel distinguir os
diferentes sentidos da palavra, os quais devem ser esclarecidos tanto a partir
de dados materiais como pela lingua, a exigir a diferenciacdo e a avaliacao
normativo-juridica dos campos associativos que Sao conexos.

Segundo Max Moller (2011, p. 215) o neoconstitucionalismo traz alteracGes
importantes no direito, e consequentemente também no campo da interpretacdo normativa. A
passagem de um Estado Legislativo para o Estado Constitucional, a preocupagdo com 0s
valores da pessoa humana, as novas formas de controle de constitucionalidade pelo judiciario
e a teoria dos principios sdo fatores que influenciaram na mudanca de interpretacdo e

aplicacdo da lei.

A estrutura tradicional da norma juridica (sistema rigido e fechado de regras) ndo €
mais capaz de apontar uma teoria hermenéutica apta a solucionar os novos desafios que se
apresentam a interpretacdo do direito. O direito é chamado a regular novos campos,

principalmente no que tange ao controle das decisdes politicas.

Sobre o tema o autor menciona Méller (2011, p.215):
A consideragdo do carater normativo da constituicdo e a necessidade dessa
regular campos juridicos e proteger valores através de solugdes que
necessitam ser constituidas a partir da ponderacdo de valores contrapostos,
desencadeia um processo de alteragdo da atividade de aplicagdo das normas
juridicas, que passa a constituir um processo muito mais complexo que a
mera subsuncéo.".

Diante disso, volta-se a consideracdo do critério normativo dos principios e passa-se
para um modelo composto ndo s6 por regras, mas um sistema de regras e principios. Contudo,
0 crescimento da importancia dos principios como fonte do direito aumenta a complexidade
interpretativa.

Assim para Moller (2011, p.216):
A incluséo dos principios no processo interpretativo torna mais complexo o
caminho entre a situagdo fatica e a solugdo juridica (j& que ndo se descarta o
modelo de regras), gerando um novo paradigma de interpretagdo. N&o se
trata, portanto, de substituicdo do método de subsuncdo por um modelo
principiolégico de ponderacdo, mas de agregar os principios e a ponderacéo
ao processo de interpretacdo que, em raz&o disso, torna-se mais complexo™.
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O termo principio, antigamente considerado como mero instrumento de retorica
constitucional, ganha nova acepc¢ao, com o constitucionalismo moderno, de norma juridica em
sentido estrito. Em raz&o disso, devem ser reformulados: o conceito tradicional de norma
juridica como sendo aquela que conecta o suporte fatico a uma consequéncia juridica; e a
teoria da aplicacdo da norma, principalmente, no que diz respeito aos critérios de resolucéo de

antinomias.

Contudo, um dos grandes entraves no estudo dos principios é a auséncia de unidade
semantica no uso do termo principio. Este € empregado com conceituagdes diversas e pode
designar normas de estrutura e de funcdo absolutamente diferentes. Mesmo na obra de Ronald
Dworkin ndo é possivel encontrar uma unidade semantica do termo, pois 0 autor associa o
termo principio ao de principios morais, que contam com um carater metajuridico ou

sobrejuridico.

Outro fator de dificuldade, é que os principios possibilitam o alargamento do ambito
de alcance do direito. Primeiramente permitem alcancar um ambito regulativo mais amplo do
que as regras, sem necessidade de previsdo pormenorizada do suporte fatico. Desta forma,
amplia o alcance do direito as diversas areas, de forma que ndo ha praticamente mais lacunas

no ordenamento.

Em segundo lugar, os principios permitem a inclusdo de pautas politicas e valorativas
na decisdo judicial, uma vez que essas normas admitem uma ampla gama de variacdo
semantica. Assim, também toleram maior controle juridico das decisdes politicas, 0 que

acarreta os fenbmeno da judicializacdo da politica.

No Estado liberal, como visto anteriormente, a fonte do direito € a lei, expressdo da
vontade geral representada pelo parlamento, de modo que, o direito depende da politica. No
Estado constitucional, ndo sé o direito esta sujeito a politica, esta, por sua vez, também esta
condicionada pelo direito. A vagueza semantica dos principios confere maior poder ao

julgador, permitindo que influa sobre assuntos politicos.

Diante do novo modelo de Estado Constitucional os principios se apresentam como
instrumento normativo capaz de melhor propiciar a atividade regulativa da atividade publica,
principalmente a promocional. Assim, a nova hermenéutica constitucional vai muito além do
simples método de subsuncdo tradicional, envolve questdes mais complexas no momento de

interpretacdo juridica.
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2.2 Diferencgas entre principios e regras

Na doutrina quando se trata da interpretacdo das normas juridicas ha que se diferenciar
entre duas espécies distintas de normas. As teses que promovem essa diferenciacdo sao
dividas na doutrina entre: tese da demarcacdo forte, que defende uma diferenca qualitativa
entre principios e regras; e tese da demarcacgdo fraca que defende apenas uma distin¢do de

graus entre os dois tipos normativos.

Dentre os adeptos dessas teses costuma-se distinguir também critérios de diferenciacéo
entre principios e regras. O primeiro modo de distingdo é o da estrutura normativa, segundo 0s
seus defensores os principios apresentam uma estrutura normativa aberta, abrangendo uma
generalidade de situacBGes, ao contrario das regras que apresentam estrutura normativa

fechada.

O segundo critério é o do conflito normativo, segundo o qual as normas juridicas
convivem num sistema, de modo que, pode-se identificar uma regra quando, em conflito com
outro norma do sistema esta serd aplicada ou ndo. Os principios sdo identificados, quando
numa situacdo de confronto com outro norma esse permanece, sem Ser necessariamente

excluido ou aplicado na sua totalidade.

O terceiro critério é quanto ao modo de aplicacdo. As regras sdo aplicadas mediante o
critério denominado "tudo ou nada". Seriam como os trilhos de um trem, ou se segue ou nao.
Quanto aos principios sdo aplicados utilizando a regra de ponderagéo, que visa a atribui¢do de
peso aos valores em conflito conforme o caso concreto, de modo que, podem ter "pesos”

diferentes em situacdes diversas.

2.3 A ponderacéo de principios

A ponderacédo de principios € o modo de aplicacdo dos principios juridicos. A técnica
utilizada surge na Alemanha com o famoso caso Luth. Quanto a técnica de ponderacdo tem-se
que os principios sdo mandado de otimizagdo, uma vez que devem ser aplicados na maior
proporcao possivel. Os principios estdo diretamente relacionados aos direitos fundamentais,
pois tem a funcdo de dar amplitude maxima a esses direitos. SO que, ao se ter maior amplitude

gera-se também a maior possibilidade de conflitos.

Nesse sentido, toda vez que se for aplicar um principio deve-se fazer uma

confrontacdo desse com principios opostos. Entdo, a primeira etapa da ponderacdo é
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identificar as normas que estdo conflitantes prima facie. Posteriormente, examina-se os fatos
do caso concreto, para que se depois se aplique a técnica da ponderacdo, com a escolha da
solucdo que permita o maior cumprimento de um principio, afetando minimamente o

principio contrério.

A critica feita na aplicacdo dessa técnica e com devida razdo, é que na interpretacdo
pela ponderagdo incorrer-se-ia de modo inevitavel no subjetivismo tdo repudiado pela
hermenéutica juridica, que visa de modo inalcancavel a objetividade na interpretacdo das

normas juridicas.

Sobre o problema constata Eduardo Cambi (2011, p. 454:
Os riscos e as insuficiéncias desse método sdo, contudo, inevitaveis. Logo,
0s riscos de subjetivismo, decisionismo e intuicionismo que ameagam
estruturalmente essa metodologia devem ser acompanhados internamente,
pelo rigor de racionalizacdo e objetivacdo dos procedimentos judiciais de
ponderacdo, e, externamente, pela construgdo de pardmetros materiais de
conformidade.

Robert Alexy tenta racionalizar a0 maximo o processo acima descrito, por meio de sua
formula matematica de concessao de pesos a cada um dos principios em conflitos. Contudo,
mesmo assim, a teoria do autor é alvo de criticas, pois apesar do raciocinio l6gico empregado
na férmula, no momento de atribuicdo de pesos aos valores em colisdo, ndo deixa de ser um

arbitrio do intérprete.

2.4 Neoconstitucionalismo e o principio democratico

Diante das caracteristicas apresentadas sobre o neoconstitucionalismo, questiona-se
acerca da possivel afronta ao principio democratico, no que tange, a legitimidade das decisfes
judiciais que cada vez mais se envolvem com questdes que ndo sdo meramente juridicas, mas

também politicas, sociais, e econémicas.

Viu-se que o neoconstitucionalismo e a elevacdo dos principios ao grau de norma
juridica amplia-se o @mbito de alcance do Direito, visto que estes sdo dotados de maior
maleabilidade e generalidade em relac&o as regras juridicas. Nesse contexto, Direito e Politica

se conectam, conferindo maior importancia ao poder Judiciario como agente politico.

Nesse sentido, bastante oportuna a observacdo sobre o Poder Judiciario de
Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 12) que determina: "Ao abandonar o low profile
institucional, o judiciario assume-se como poder politico, colocando-se em confronto com 0s

outros poderes do Estado, em especial com o executivo".
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Sabe-se que a nocdo de democracia formulada pelos tedricos dos século XVIII e XIX
confere ao poder Legislativo elevado prestigio, sendo este considerado como sendo o mais
importante dentre os poderes, pois era o representante legitimo do povo e expressao de sua

vontade geral.

Esta concepcédo sobre o Legislativo como representante da soberania do povo baseia-
se na doutrina de Jean Jacques Rousseau. Entretanto, quando o tedrico francés langas as bases
de sua ideologia, o faz com base num sistema de democracia direta, e ndo num sistema

representativo por meio do Legislativo.

De fato, Rousseau era contrario a democracia representativa. Contudo, apds a
Revolucdo Francesa com todas as suas contradi¢Ges ideoldgicas como visto no inicio deste
estudo, altera-se a doutrina de Rousseau e funda-se o principio democratico na

representatividade por meio do parlamento.

Entrementes, como os reacionarios da Revolucdo alertavam, dentre eles Edmund
Burke, a democracia representativa nos moldes liberais nada mais era do que uma opresséo da
maioria sobre a minoria. Sobre o tema escreve Burke (1982, p.136) "Disto eu estou certo, que
em uma democracia, a maioria dos cidaddos é capaz de exercitar as opressdes mais Ccruéis

sobre a minoria".

Ademais, a nocdo de "vontade geral" em Rousseau € contraditéria, pois a0 mesmo
tempo que estabelece a soberania ser una, considera que parcela desta pertence a cada
cidaddo. Compreende-se, entdo, que a no¢do de governo da maioria e democracia ndo sdo

sindnimos exatos.

E que muitas vezes a dita "vontade geral" nada mais é do que interesses de grupos que
se encontram no poder. Deste modo, no Estado Constitucional verifica-se a existéncia de uma
constituicdo com um nucleo rigido, contendo em seu bojo um rol de direitos e garantias, 0s

quais ndo podem ser alterados pela vontade e interesse da maioria.

E ao Judiciario por meio do controle constitucional de constitucionalidade é conferida
a guarda e protecdo desses direitos. Tal concepcéo, longe de ferir o processo democratico, o
aprimora, pois garante a protecdo dos direitos das minorias, que ndo mais esta sujeito as

possiveis alteracdes de humores e inflexdes das maiorias.

Portanto, fazendo-se uma analise do principio democratico no Estado Constitucional,

poderia se considerar que as decisfes judiciais ndo sao antidemocraticas, ao contrario visam
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cumprir democraticamente as determinagdes constitucionais, as quais foram promovidas por

uma assembleia constituinte democraticamente formada.

CONSIDERACOES FINAIS

No século XX, a Constituicdo passa ser o centro do ordenamento juridico, sendo
fundamental para a interpretacdo e argumentacdo juridica, influenciando sobremaneira o
modo de estudo do Direito e da hermenéutica, resultado de um processo de

constitucionalizacdo da legislagéo infraconstitucional.

Esta nova forma de organizacdo do estado, a saber, o Estado Constitucional, é
permeada pela denominada teoria neoconstitucional. E esta é atualmente a teoria juridica e
constitucional hegemdnica no Brasil e que proporciona uma postura protagonista por parte do
judiciério.

Os principios, como mandados de otimizacdo, prescrevem que devem ser cumpridos
na maior medida possivel e ndo estdo sujeitos a aplicacdo "tudo ou nada”, caracteristica das
regras juridicas. Por apresentar elevado grau de indeterminacdo e alta carga valorativa, a
exacerbacao de principios promove o risco de gerar decisGes baseadas somente em principios
juridicos, o que pode dar margem a decisfes subjetivas, pautadas nas concepcles pessoais do
julgador.

O pluralismo e a diversidade que caracterizam a sociedade atual sdo inegaveis, diante
disso, a aplicacdo da lei ao caso concreto, ndo € mais a simples subsuncéo de uma lei genérica
e abstrata as particularidades do caso. Ndo h4d um Unico modelo a ser seguido para julgar um
caso, deve-se, sobretudo conferir valor e sentido ao litigio.

Nesse contexto, o poder Judicidrio exsurge como poder politico juntamente com o
Executivo e Legislativo, sendo questionada a sua legitimidade para decidir sobre questdes que
ndo sdo eminentemente juridicas, pois tangenciam problemas politicos, econdmicos e sociais,

0S quais seriam muitas vezes pertencentes a esfera de ingeréncia do poder legislativo.

Destarte, compreende-se no presente trabalho ndo se tratar de ferir ao principio
democratico o protagonismo dos tribunais, pois faz parte do contexto do Estado
Constitucional a existéncia de um ndcleo de direitos que sejam intangivel, o qual a maioria
ndo pode deliberar, garantindo assim, a prote¢cdo da minoria. E cabe ao Judiciario a tarefa de

guardido dessas garantias.
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