1.  INTRODUCAO

O Direito brasileiro vem sofrendo mudancas profundas nos ultimos anos, relacionadas
a emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na pratica dos tribunais,
que tem sido designado como neoconstitucionalismo.

Nesse sentido, aduz Humberto Avila que embora possa haver muita discussdo a
respeito de quais foram as teorias, métodos, ideologias ou movimentos juridicos mais marcantes
no periodo de vigéncia da Constituicdo de 1988, duvida alguma existird com relagéo ao fato de
que o fortalecimento do que se convencionou chamar de “neoconstitucionalismo” foi um dos
fendmenos mais visiveis da teorizacdo e aplicacdo do Direito Constitucional nos ultimos 20
anos no Brasil (AVILA, 2009).

Tal fato se deve a revolucdo operada com o implemento do Estado Constitucional
Democratico de Direito, o qual com sua capacidade unificadora e textura aberta permite
caminhar com outros saberes, em especial a filosofia do direito. Em virtude do irrefutavel
atrelamento entre a filosofia do direito e o direito constitucional, vislumbra-se, no
neoconstitucionalismo, uma teoria do direito simultaneamente integradora e util.

Em outras palavras, o atual Direito Constitucional esta envolvido pela atmosfera
tedrica, metodoldgica e ideoldgica denominado neoconstitucionalismo! (COMANDUCCI
apud CARBONELL, 2003), ou simplesmente constitucionalismo, presente em diferentes
aspectos nas teorias de Ronald Dworkin (DWORKIN, 2002), Robert Alexy (ALEXY, 2004),
Gustavo Zagrebelsky (ZAGREBELSKY, 2007), Luis Prieto Sanchis (SANCHIS, 2003), Carlos
Nino (NINO, 1989), Luigi Ferrajoli (FERRAJOLI, 2004), dentre outros. Entretanto, esses
autores nao podem ser reunidos em uma corrente unitaria de pensamento, mas em suas teorias
é possivel encontrar uma série de coincidéncias e tendéncias comuns que podem conformar
uma “nova cultura juridica”? (SANCHIS, 2003), um “paradigma constitucionalista in statu
nascendi”® (ATIENZA, 2004), ou, em outros termos, “o paradigma do Estado Constitucional

de direito” (FERRAJOLI, 2004).*

1 O termo neoconstitucionalismo pode ser utilizado fazendo referéncia a uma teoria, a uma ideologia ou a um
método de andlise do direito; ou como designando alguns elementos estruturais de um sistema juridico e politico,
um modelo de Estado de Direito. Sobre as diversas acepc¢des do termo neoconstitucionalismo.

2 Diante das imprecisdes terminoldgicas e dos diferentes usos do termo neoconstitucionalismo. Luis Prieto Sanchis
se refere ao constitucionalismo como uma “nova cultura juridica”.

3 Manuel Atienza denomina “paradigma constitucionalista” a nova concepgdo do Direito formada por
coincidéncias e tendéncias comuns encontradas nas teorias de autores herdeiros do positivismo analitico e que hoje
se aproximam das teses de Dworkin, como Neil MacCormick, Joseph Raz, Robert Alexy, Carlos Nino e Luigi
Ferrajoli.

4 Luigi Ferrajoli utiliza o termo “paradigma do Estado constitucional de direito” para representar o modelo
garantista.



Esses pontos em comum, retirados de teorias cujas bases filosoficas sdo bastante

ecléticas, podem ser sintetizados da seguinte maneira:

*“(...) @) a importancia dada aos principios e valores como componentes elementares
dos sistemas juridicos constitucionalizados; b) a ponderacdo como método de
interpretacdo/aplicacdo dos principios e de resolucéo dos conflitos entre valores e bens
constitucionais; c) a compreensao da Constituicdo como norma que irradia efeitos por
todo o ordenamento juridico, condicionando toda a atividade juridica e politica dos
poderes do Estado e até mesmo dos particulares em suas relagdes privadas; d) o
protagonismo dos juizes em relagdo ao legislador na tarefa de interpretar a
Constituicdo; e) a aceitacdo de alguma conexdo entre Direito e moral. (...)”
(POZZOLO, 1998, p. 340 € s5)

Assim, o direito do século XXI distancia-se das propostas de teorias de direito até
entdo dominantes, que propunham o direito estritamente positivado, através do reconhecimento
puramente formal da igualdade dos individuos perante a lei, e, jus naturalista. Tal superacéo, se
deu, em razdo das nefastas consequéncias a humanidade, tendo como marco histérico a Segunda
Guerra Mundial, por meio do ressurgimento da dimenséo valorativa do Direito e dos ideais de
justica.

Na verdade, sob o manto tedrico, metodolégico e ideologico do
neoconstitucionalismo, o estudo do Direito Constitucional e, nesse ambito das normas de
direitos fundamentais e de sua interpretacdo, implica a superacdo da dicotomia
positivismo/jusnaturalismo. Mais do que isso, pode-se afirmar que o neoconstitucionalismo
combina certos aspectos do positivismo, do jusnhaturalismo e do realismo juridico (ATIENZA,
309).

Neste contexto, a Constituicdo da Republica de 1988, foi concebida como um marco
orientador de toda a ordem juridica, delimitando competéncias e procedimentos que irradiam
sua carga principiologica e determinam a adequacdo de todas as normas vigentes segundo
aquela. Neste quadro, desenvolveu-se a ideia de filtragem constitucional, que tomava como
eixo a defesa da for¢a normativa da Constituicdo e permitia pensar o Direito Constitucional em
sua perspectiva juridico-normativa em dialogo com as realidades social, politica e econémica
(SCHIER, 2005).

Em suma nas palavras de Luis Prieto Sanchis (SANCHIS, 2003), inspirado em Robert
Alexy (ALEXY, 2004), pode-se tragar o seguinte perfil do constitucionalismo contemporaneo:
mais principios que regras; mais ponderacdo que subsuncdo, mais Constituicdo que lei; mais
juiz que legislador.

Desse modo, a atividade jurisdicional, agora, diante da pluralidade em que se encontra

inserida, ndo mais se limita a mero exercicio de subsuncdo do fato a norma, até mesmo pelo



fato da impossibilidade para tanto em algumas oportunidades, sendo possivel a extracdo de mais
de uma solugdo razoavel para o mesmo conflito, por meio da aplicagéo do juizo de ponderagé&o.
Retoma-se assim, o direito como expressao da justica, agora com parametros de

racionalidade, o qual permite falar em uma dimensao axiologica dentro da metodologia juridica.

2. DO  CONSTITUCIONALISMO AO  NEOCONSTITUCIONALISMO:
CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o
constitucionalismo do pos-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia e algumas décadas
mais tarde, apds o fim das ditaduras de direita, na Espanha e em Portugal. A percepc¢do de que
as maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbarie, como ocorrera no
nazismo alemdo, levou as novas constituicdes a criarem ou fortalecerem a jurisdicdo
constitucional, instituindo mecanismos potentes de protecdo dos direitos fundamentais mesmo
em face do legislador (SARMENTO, 2009).

Como corolario, 0 mundo compreendeu a necessidade de uma mudanca
paradigmatica. Para tanto, peso e relevancia foram emprestados aos direitos humanos,
ampliando exponencialmente a tutela destes direitos, com o objetivo de reduzir a discriminagao
gritante existente no final do século XX.

Desse modo, “el Estado liberal de derecho” que “era un Estado legislativo que se
afirmaba a si mismo a través del principio de legalidade” que “suponian la reduccion del
derecho a la ley y la exclusion, o por lo menos la sumision a la ley, de todas demas fuentes del
derecho” (ZAGREBELSKY, 2007, p. 24.), cedeu espaco para o desenvolvimento do “modelo
tedrico para la explicacion y descripcion del Derecho del Estado Constitucional, caracterizado
por negar la tesis iuspositivista de la separacion conceptual entre Derecho y moral”
(POZZOLO apud CARBONELL, 2003, p. 188).

Nesse sentido, aduz Luis Roberto Barroso que, a reconstitucionalizacdo da Europa,
imediatamente apos a 22 Grande Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu
0 lugar da Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as institui¢cGes
contemporaneas. Desse modo, a aproximacao das ideias de constitucionalismo e de democracia
produziu uma nova forma de organizacéo da politica, que atende por nomes diversos: Estado
democrético de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democrético
(BARROSO, 2005).

No contexto da crescente complexidade social e dos preceitos de globalizagdo, afirma

Danilo Zolo que, os problemas com os quais foram e sdo preciso se confrontar podem ser



unificados sob o titulo de “crise do Estado de Direito”. Tal crise, refere-se ao funcionamento
das estruturas “garantistas” dos Estados ocidentais, em particular nas versdes euro continentais
do periodo pés-segunda guerra mundial, a protecdo dos “direitos do homem” (ZOLO apud
COSTA, 2006).

No Brasil, foi a constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizagdo que ela ajudou
a protagonizar que definiram o marco histérico do novo direito constitucional.

A promulgacgdo da Constituicdo Federal de 1988, apelidada de “Constitui¢do Cidada”,
possibilitou a instauracdo de um novo momento politico e juridico no Brasil, pois, consagrou a
democracia, retomou o Estado de Direito, afirmou uma série de principios e direitos
fundamentais pautados na tutela da dignidade humana, do pluralismo politico, da cidadania,
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (SCHIER, apud CLEVE, 2014).

Ou seja, a Constituicdo do Brasil foi uma resposta ao passado, uma garantia do
presente e uma proposta ao futuro (SCHIER apud CLEVE, 1994).

Outrossim, olvidar ndo se deve que ela foi capaz de promover, de maneira bem-
sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante e, por vezes,
violento para um Estado democratico de direito (BARROSO, 2005). Afinal, até 1988 a lei valia
muito mais do que a Constituicdo no trafico juridico, e, no Direito Publico, o decreto e a portaria
ainda valiam mais do que lei.

Surge assim, 0 neoconstitucionalismo. Termo que entrou no Iéxico dos juristas a pouco
tempo e que ndo detém um significado Unico (POZZOLO, 2003).

A expressdo “neoconstitucionalismo” tem sido utilizada por parte da doutrina para
designar o estado do constitucionalismo contemporaneo (SANCHIS, 2003). O prefixo neo
parece transmitir a ideia de que se esta diante de um fenébmeno novo, como se o
constitucionalismo atual fosse substancialmente diverso daquilo que o antecedeu.

De fato, vislumbra-se elementos particulares que justificam a sensacdo geral
compartilhada pela doutrina de que algo diverso se desenvolve diante de nossos olhos e, nesse
sentido, ndo seria incorreto falar de um novo periodo ou momento no direito constitucional.

Todavia, segundo Ana Paula de Barcellos é possivel ordenar as caracteristicas
especificas mais destacadas do chamado neoconstitucionalismo em dois grupos principais: do
ponto de vista metodoldgico-formal e do ponto de vista material.

Do ponto de vista metodologico-formal, o constitucionalismo atual opera sobre trés
premissas fundamentais, das quais depende em boa parte a compreensao dos sistemas juridicos
ocidentais contemporaneos. Sdo elas: i) a normatividade da Constituicdo, isto €, o
reconhecimento de que as disposi¢des constitucionais sao normas juridicas, dotadas, como as

demais, de imperatividade; ii) a superioridade da Constituicdo sobre o restante da ordem



juridica; e iii) a centralidade da Carta nos sistemas juridicos, por forca do fato de que os demais
ramos do Direito devem ser compreendidos e interpretados a partir do que dispde a Constituicao
(BARCELLOS, 2007).

Com efeito, a particularidade do neoconstitucionalismo consiste em que, consolidadas
essas trés premissas na esfera tedrica, cumpre agora concretiza-las, elaborando técnicas
juridicas que possam ser utilizadas para a devida aplicacdo do direito. Diante disso, o
neoconstitucionalismo vive essa transicdo do tedrico para o concreto.

Do ponto de vista material, aponta a autora a i) incorporacdo explicita de valores e
opcdes politicas nos textos constitucionais, sobretudo no que diz respeito a promocao da
dignidade humana e dos direitos fundamentais; e ii) a expansao de conflitos especificos e gerais
entre as opcOes normativas e filosdficas existentes dentro do proprio sistema juridico
(BARCELLOS, 2007).

Nesta toada, a partir do momento em que valores e op¢des politicas se transformam
em normas juridicas, tornou-se indispensavel desenvolver uma dogmaética especifica capaz de
conferir eficécia juridica a tais elementos normativos, o qual sem davida, € um dos desafios do
neoconstitucionalismo.

Para a Clémerson Merlin Cléve, a Constituicdo considerada como ordenamento
primeiro do Estado Constitucional, deve ser compreendida em funcdo dos principios
constitucionais, nominando o nosso direito como um Direito Constitucional principioldgico,
gue tem como objeto central a submissdo de todo o complexo juridico ao regime constitucional
dos direitos fundamentais (CLEVE, 2014).

Desse modo, se impGe uma profunda revisdo da teoria das fontes do direito, sem
duvida, menos estatal e legalista, e mais atenta ao surgimento de novas fontes sociais
(SANCHIS, 2003).

Neste diapasao, as teorias neoconstitucionalistas buscam construir grades tedricas que
se compatibilizem com os fenémenos acima referidos, em substitui¢do aquelas do positivismo
tradicional, consideradas incompativeis com a nova realidade. Assim, ao invés da insisténcia
na subsuncdo e no silogismo do positivismo formalista, ou no mero reconhecimento da
discricionariedade politica do intérprete nos casos dificeis, na linha do positivismo mais
moderno de Kelsen e Hart, o neoconstitucionalismo se dedica a discussédo de métodos ou de
teorias da argumentacgdo que permitam a procura racional e intersubjetivamente controlavel da
melhor resposta para os casos dificeis do Direito (DWORKIN; ALEXY, Robert apud
SARMENTO, 2009).



Em suma, pode se dizer que a superacdo do positivismo implicou no reconhecimento
de forga normativa a constituicdo, expansao da jurisdi¢do constitucional e desenvolvimento da
interpretacdo constitucional (BARROSO, 2005).

Desse modo, aponta Humberto Avila como caracteristicas béasicas, em maior ou menor

intensidade, do neoconstitucionalismo:

“(...) principios em vez de regras (ou mais principios do que regras); ponderagdo no
lugar de subsuncdo (ou mais ponderagdo do que subsuncéo); justica particular em vez
de justica geral (ou mais analise individual e concreta do que geral e abstrata); Poder
Judiciario em vez dos Poderes Legislativos e Executivo; Constituicdo em substituicdo
a lei (ou maior, ou direta, aplicagio da Constituicdo em vez da lei. (...)” (AVILA,
2009, p. 2)

Na verdade, os direitos fundamentais, coracdo das constituices contemporaneas,
deixardo de ser compreendidos exclusivamente como direitos subjetivos, passando, assim, a
estarem dotados de ume dimensdo objetiva. Em razdo disso, estes direitos serdo considerados
também como valores dotados de uma forca irradiante, que permitira a eles penetrarem em
relacOes juridicas distintas daquelas para as quais foram inicialmente concebidos, inclusive em
relacbes privadas, e influenciarem na interpretacdo e aplicacdo de outras normas juridicas,
especialmente expressas em linguagem mais aberta e indeterminada (SARMENTO;
DE SOUZA NETO, 2006).

Diante de tal cenario, Paulo Ricardo Schier desenvolve entdo, a ideia de filtragem
constitucional (SCHIER, 1999), que toma como ponto fundamental da defesa da forca
normativa da Constituicdo, uma dogmatica constitucional baseada nos principios, bem como a
retomada da legitimidade e vinculatividade dos mesmos, o desenvolvimento de novos
mecanismos de concretizacdo constitucional, o compromisso ético dos operadores do Direito
com a Lei Fundamental e a dimensdo ética e antropoldgica da prépria Constituicdo, a
constitucionalizacdo do direito infraconstitucional, bem como o carater emancipatério e
transformador do Direito como um todo (SCHIER, 2005).

Desse modo, o constitucionalismo de direitos surge com o escopo de reincorporar ao
direito os valores éticos de justica como direitos humanos, igualdade e dignidade da pessoa
humana, positivando na Constitui¢éo preceitos, explicitos ou implicitos, por meio de principios
axioldgicos, cuja preocupacdo primordial € a efetivacdo de direitos fundamentais. Nesse
sentido, Ferraz Junior assevera que ao lume do neoconstitucionalismo o direito deixou de ser
analisado como ordem coativa proveniente da autoridade estatal, mas sim a partir de sua busca
incessante de legitimacao social, através da constitucionaliza¢do dos principios e dos direitos
fundamentais, até a positivacao do direito natural (CANOTILHO, 1991).



Ou seja, a emergéncia do neoconstitucionalismo logrou propiciar o reconhecimento da
dupla dimensdo normativo-axioldgico das Constituicbes contemporéneas, ensejando a
consolidacdo de uma teoria juridica material ou substancial assentada na dignidade da pessoa
humana e nos direitos fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2011).

Em suma, em épocas de neoconstitucionalismo, 0s principios oxigenam as
ConstituicOes e gragas a eles que os sistemas constitucionais encontram a unidade de sentido e
conferem a valoracdo de sua ordem normativa, haja vista que os principios positivados na
constitui¢do sdo normas escolhidas pelo poder constituinte como fundamentos ou qualificacGes
essenciais da ordem juridica que o instituiu (BARROSO, 2004).

3.  PRINCIPIOS, REGRAS E RESOLUCAO DE CONFLITOS NO
NEOCONSTITUCIONALISMO

No neoconstitucionalismo, a constituicdo é norteada pela presenca de principios
valorativos que, por constituirem a positivacdo de valores sociais, sdo caracterizadas por seu
denso conteudo normativo de carater matéria ou axiologico, que tende a invadir todo o
ordenamento juridico.

Nessa toada, a Constituicdo provocaria uma seria de transformacdes no ambito do
ordenamento juridico, capaz de influenciar ndo so a legislacdo, mas também a jurisprudéncia e
a doutrina, além das relacdes sociais.

Ademais, importante caracteristica de uma teoria neoconstitucionalista se encontra no
fato de que, para esta, a norma juridica é determinada também pela realidade social na qual esta
inserida, eliminando, ou ao menos reduzindo sensivelmente, as possibilidades de tornar-se a
legislacdo estranha aos proprios jurisdicionados.

Nesse sentido, Robert Alexy citando Friedrich Muller, aponta a importancia da

inser¢do das normas constitucionais em seu contexto social:

“(...) Para o direitos fundamentais, ainda segundo as palavras de Muller, isso significa
o seguinte: “Os direitos fundamentais s80 garantias de protecdo, substancialmente
conformadas, de determinados complexos de acfes, organizagdes e matérias,
individuais e sociais. Esses ‘ambitos materiais’ sdo transformados em ‘dmbitos
normativos’ por meio do reconhecimento constitucional e da garantia da liberdade no
campo da prescricdo normativa, do programa da norma. Os ambitos normativos
participam da normatividade prética, isto €, eles sdo elementos co-determinantes da
decisdo juridica (...).” (MULLER apud ALEXY, 2012, p. 78).

Ainda sobre as normas de direitos fundamentais, Alexy, novamente citando Friedrich

Muller, elabora a sua Teoria das Normas de Direitos Fundamentais, nos seguintes termos:



“(...) A defini¢do do conceito de norma de direito fundamental acima exposta tem trés
niveis. (...) No primeiro nivel, o conceito de norma de direito fundamental é definido
com base em enunciados normativos estatuidos por uma determinada autoridade, o
legislador constituinte. (...) No segundo nivel, o das normas de direitos fundamentais
atribuidas, é dada continuidade a essa orientacéo, ja que o conceito de norma de direito
fundamental atribuida é vinculado a correcdo da atribuicdo a disposicdes dotadas de
autoridade. (...) Em um terceiro passo, a definicdo baseada no conceito de
fundamentacdo correta é generalizada, e passa a valer tanto para as normas
estabelecidas diretamente quanto parra as normas atribuidas (...).” (MULLER apud
ALEXY, 2012, p. 76-77)

Como corolario, as teorias e definicdes de Muller, citadas pelo seu conterraneo Alexy,
identificam e ilustram de forma precisa a preocupacéo do neoconstitucionalismo com a garantia
e a eficacia dos direitos fundamentais, frente aos titulares dos mesmos. Ou seja, nesse
neoconstitucionalismo ¢ possivel identificar uma real transformacdo do “direito como ¢” para
o “direito como deve ser” (DUARTE; POZZOLO, 2006).

Nessa perspectiva, o direito ndo pode mais ser pensado como um conjunto de regras
oriundas do poder estatal, que regulam a conduta social e nem pode ter com sua principal
caracteristica a coercao, pois a sociedade ndo se constitui apenas de ordem, organizacao e razao,
mas também de sentimentos, desordem e rupturas. O novo direito dever ser para a sociedade e
deve abranger todos esses aspectos em sua constituicdo (DIAS; SILVA, 2009).

Desse modo, faz necessario repensar o Direito a partir de novas concepcdes e nao
somente a partir daquelas que fora defendida pelos principais expoentes do positivismo juridico:
John Austin, Hans Kelsen, Alf Ross, Herbert Hart e Norberto Bobbio: a separacdo entre o
direito e a moral, o direito deve ter cunho descritivo analisando fielmente os dados objetivos
repassados pela realidade fatica, as normas deve ser concretizadas a despeito de seu conteido
e a validade configura-se a pertinéncia de uma norma a um ordenamento juridico (AGRA apud
DIMOULLIS; DUARTE, et al. 2008).

Sendo assim, cumpre salientar que a intencdo formal e estatal de elaborar uma teoria
pura, baseada somente na vinculacdo entre a lei e o Estado, e distante de qualquer conteudo
ético, é atualmente vulneravel, pois ndo esta apta a atender a realidade juridica do Estado de
Direito, no qual a vinculacdo se faz diretamente com a for¢a normativa da Constituicdo que,
nas licbes de Susanna Pozzolo, passa a ser interpretada como uma espécie de ponte entre o
discurso juridico e o discurso moral, em que estes ganham interpretacdo e aplicagdo em moldes
juridicos (POZZOLO, 1998).

Outrossim, Ronald Dworkin, em sua obra levando os direitos a sério, ratifica o
pensamento exposto anteriormente quando afirma que na perspectiva do constitucionalismo de

direitos o sistema constitucional é composto de regras e principios (DWORKIN, 2002).



Desse modo, a constituicdo, nessa nova abordagem, deve ser vista como um
documento normativo formado por principios e regras. Ambos se manifestam por meio de
normas, porém, nao se excluem, complementam-se.

Nesse contexto, 0s principios se consolidam como normas e passam a servir como
referéncia de aplicacdo do Direito para os poderes legislativo, executivo e judiciario, bem como
para a sociedade politicamente organizada. Nessa perspectiva, 0s principios passam a ser o
coragdo das constitui¢des, clareando todas as leituras dogmaticas juridicas, que devem nortear-
se por valores morais constitucionais positivados.

Nesse diapaséo, a diferenca entre regras e principios constitui, a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais, sendo a responsavel pela delimitagdo da
racionalidade e sua instrumentalidade no ambito de aplicacdo e judicializacdo dos direitos
fundamentais, principal problematizacao colocada em desprestigio do neoconstitucionalismo.

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das expressdes debnticas bésicas do dever, da
permissdo e da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos
de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente (ALEXY, 2012).

Entretanto, Luis Roberto Barroso, adverte que os principios ndao podem ser
comparados as regras juridicas, pois aqueles que descrevem comportamentos, mas indicam fins
publicos a serem concretizados por diferentes meios e que podem servir de pardmetro para o
julgador ao interpretar a norma no momento de sua aplicacdo, afinal o reconhecimento de
normatividade aos principios e sua distin¢ao qualitativa em relacdo as regras € um dos simbolos
do pés-positivismo (BARROSO, 2005).

O principal critério para se distinguir regras e principios € o da generalidade, neste
caso, podemos classificar os principios pela existéncia de um grau de generalidade muito mais
acentuado que no caso das regras.

Todavia, existem ainda outros critérios adotados por outros autores que também se
prestam a realizar a distincdo mencionada, tais como a determinabilidade dos casos de
aplicacdo, de Josef Esser, a forma de seu surgimento, diferenciando entre normas criadas e
normas desenvolvidas, de Samuel Shuman, pelo seu carater axiolégico, de Carl Canaris, pela
referéncia a ideia de direito, de Karl Larenz, dentre outros (ALEXY, 2012).

Nesse sentido, Ronald Dworkin chama a atengéo para a distingdo baseada na natureza

I6gica dos principios e das regras:

“(...) Os dois conjuntos de padres apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta



que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo (...). ” (DWORKIN, 2002, p. 39)

Alexy, por sua vez, aponta referida diferenciagdo como:

“(...) O ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios é que principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizag8o, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.

(--.)

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo sdo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma € ou uma regra ou um
principio (...). ” (ALEXY, 2012, p. 90-91).

Para Luis Roberto Barroso, entretanto, € no modo de aplicacao que reside a principal
distingdo entre regra e principio, a medida que regras sem aplicam na modalidade tudo ou nada,
ou seja, ocorrendo o fato descrito em seu relato ela devera incidir produzindo o efeito previsto.
Ao passo que os principios indicam uma dire¢cdo, um valor, um fim (BARROSO, 2009).

N&o obstante, tais distin¢bes, ocorre que, invariavelmente, os direitos fundamentais
invocados pelos seus titulares, entram em rota de colisio com outros bens protegidos
constitucionalmente.

A existéncia de colisGes de normas constitucionais, tanto as de principios como as de
direitos fundamentais, passou a ser percebida como um fenémeno natural, até porque inevitavel,
no constitucionalismo contemporaneo. Afinal as Constituicbes modernas sdo documentos
dialéticos, que consagram bens juridicos que se contrapdem (BARROSO, 2005).

Nessas situacdes, esta-se diante da colisdo de direitos fundamentais, fenémeno que
emerge quando do exercicio de um direito fundamental por parte de um titular impede ou
embaraca o exercicio de outro direito fundamental por parte de outro titular, sendo irrelevante
a coincidéncia entre os direitos envolvidos (CLEVE, 2014).

Enquanto um conflito de regras somente pode ser solucionado a partir de uma clausula
de excecdo que, preveja expressamente para aquele caso especifico de conflito qual deve
prevalecer em detrimento da outra, na controvérsia que envolva a aplicagdo de principios
juridicos em conflito, a solucéo fica adstrita & necessaria precedéncia de um sobre o outro.

Nesta toada, caso ndo haja nenhuma clausula de excecao para 0 caso concreto onde
duas regras contraditdrias entre si tenham a pretensdo de aplicabilidade, entdo uma das regras
deve ser declarada invalida (ALEXY, 2012), sendo muito pertinente neste sentido o termo

utilizado por Dworkin, de aplicagdo “tudo ou nada” das regras.



Os principios exigem que algo seja realizado na maior medida do possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes, ou seja, ndo sdo um mandamento definitivo em si,
mas apenas prima facie, em caso de colisdo, ndo terdo que dispor definitivamente de seu
conteddo, mas apenas de relativiza-lo (ALEXY, 2012).

Quando duas normas de igual hierarquia colidem em abstrato, é intuitivo que néo
possam fornecer, pelo seu relato, a solugdo do problema. Nestes casos, a atuacdo do intérprete
criara o Direito aplicavel ao caso concreto (BARROSO, 2005).

A existéncia de colisdes de normas constitucionais leva a necessidade de ponderacao,
pois a subsuncdo ndo seria capaz de resolver o problema, por ndo ser possivel enquadrar o
mesmo fato em normas antagdnicas. Tampouco seriam Uteis os critérios tradicionais de solugdo
de conflitos normativos, ou seja, hierarquico, cronoldgico e de especializacdo (BARROSO,
2005).

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso afirma que ponderacéo é a técnica a ser utilizada
pelo intérprete, por via da qual ele fara concessdes reciprocas, procurando preservar 0 maximo
possivel de cada um dos interesses em disputa ou, no limite, procedera a escolha do direito que
ird prevalecer, em concreto, por realizar mais adequadamente a vontade constitucional
(BARROSO, 2005).

Clémerson Merlin Cléve, por sua vez, aduz que a ponderacdo ou balanceamento
compreende método habil a proporcionar solucdo ajustadora a colisdo entre direitos
fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos (CLEVE,
2014).

Em suma, a ponderagdo seria a acdo de considerar imparcialmente os aspectos
contrapostos de uma questdo ou o equilibrio entre o peso de duas coisas.

No mundo do direito o resultado da ponderacdo ndo ha de ser necessariamente 0
equilibrio entre tais interesses, raz6es e normas, ao contrario, o habitual é que a ponderacao
desemboque no triunfo de um destes no caso concreto. Em troca, onde deve existir equilibrio é
no plano do abstrato: em principio, hdo de ser todos de mesmo valor, pois de outro modo ndo
haveria nada que ponderar. Ponderar é, pois, buscar a melhor decisdo quando na argumentacédo
concorrem razdes justificadoras conflitivas e de mesmo valor (SANCHIS, 2003).

A verdadeira ponderacdo, segundo Jorge Reis Novais, é aquela que se revela
determinante, que seja intersubjetivamente reconhecivel como sendo sustentada na
Constituicdo, observando os principios da igualdade, da protecéo da confianca e, sobretudo, da
proibicdo do excesso por parte do legislador e/ou do juiz (NOVAIS, 2012).

Apesar de critico da ponderacdo Alexyana, Novais delimita muito bem o que seria a
ponderacdo, recorrendo a imagem de uma balanca, que teria o objetivo de pesar os bens, os



principios, valores ou direitos que se colocam num ou no outro prato, e dar prevaléncia a um
ou a outro consoante o maior e menor peso revelados (NOVAIS, 2012).

Sendo assim, é certo que toda a justificacdo da distin¢do entre regras e principios no
contexto do neoconstitucionalismo passa pela necessidade de ressaltar a vinculatividade
especial da Constituicdo e permitir uma adequada solucéo as hip6teses de colisdes normativas
(SCHIER, 2005).

Outrossim, tal forma de “fundamentalismo” acabaria por determinar a inadequada
compreensdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Assim, ndo se pode deixar levar nem
por uma ditadura dos principios € nem das regras, como afirma Schier, “se tudo ¢, nada ¢! Ao
permitir que tudo se reconduza aos direitos fundamentais, ao invés de reforcar a importancia
desses direitos, banaliza-os, retira-lhes a dignidade da fundamentalidade (SCHIER, 2005).

Como corolério, a interpretacdo juridica tradicional ndo estd derrotada ou superada
como um todo. Pelo contrario, € no seu ambito que continua a ser resolvida boa parte das
questdes juridicas, provavelmente a maioria delas (BARROSO, 2005).

Nesse aspecto, aduz Virgilio Afonso da Silva que é preciso que saiamos do estado de
torpor em que nos encontramos e do estado de deslumbramento diante daquilo que vem de fora
e também diante do novo, que desde ha muito ndo é mais novo (SILVA, 2007).

Pelo exposto, por mais que o neoconstitucionalismo ndo demonstre ser uma teoria ou
um paradigma pronto e acabado, busca de modo bastante eficaz, estimular uma profunda
revisao do positivismo tedrico e também do positivismo metodoldgico, requer ainda, uma nova
teoria das fontes distante do legalismo, uma nova teoria da norma da interpretacdo, nem
puramente mecanicista, nem puramente discricionaria, onde 0s riscos que comportam a
interpretacdo constitucional possam ser conjurados por um esquema plausivel de argumentacéo
juridica (SANCHIS, 2003).

4. DO SUPOSTO DECISIONISMO E DEFICIT DE RACIONALIDADE NO
NEOCONSTITUCIONALISMO

Até pouco tempo atras, seria impossivel pensar em filtragem constitucional no Brasil,
em razdo, dentre outras coisas, do absoluto predominio de concepgdes jus positivistas que
negavam juridicidade aos principios e preocupavam-se apenas com as regras juridicas
(STRUCHINER apud MAIA et al., 2005).

Os principios eram vistos, no maximo, como meios de integra¢do do ordenamento, aos
quais o intérprete s6 poderia recorrer diante de lacunas, e mesmo assim, apenas depois de

baldadas as tentativas de recursos a analogia ou aos costumes (SARMENTO, 2006).



Entretanto, através da difusdo no pais da doutrina estrangeria sobre os principios,
vislumbra-se um aperfeicoamento do ordenamento juridico brasileiro, haja vista que 0s
principios conferem maior plasticidade e dinamismo ao Direito, permitindo que ele evolua com
0 tempo, e tornam, por outro lado, mais intima a sua relacdo com a moral, atuando como valvula
de escape contra graves injusticas (SARMENTO, 2006).

N&o obstante, insta salientar que desde o instante em que se admite que 0s principios
substanciam um modelo especial de normatividade que se submete a padrdes de peso e
qualidade e, assim, desde que se aceita a ponderacdo no momento da concretizacgdo, é preciso
tomar certas cautelas para ndo alargar os horizontes da principiologia constitucional ao ponto
de afirmar que toda e qualquer norma pode ser ponderada ou relativizada (SCHIER, 2005).

Esta seria, segundo Daniel Sarmento, a outra face da moeda, que possibilitaria o

decisionismo:

“(...) Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios, e da
possibilidade de, através deles, buscarem a justica — ou 0 que entendem por justica -,
passaram a negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente o0s seus
julgamentos. Esta “euforia” como os principios abriu um espago muito maior para o
decisionimo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente
correto, orgulhoso com os seus jargdes gradiloquentes e com a sua retorica inflamada,
mas sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro,
converteram-se em verdadeiras “varinhas de conddo”: com eles, o julgador de plantdo
consegue fazer quase tudo o que quiser (...).” (SARMENTO, 20086, p. 33)

Nesta seara, adverte Paulo Ricardo Schier que dizer que tudo é principio e assim,
buscar forcar a possibilidade de encontrar colisdes com objetivo de relativizar certos contetidos
da Constituicdo, reflete uma compreensdo principioldgica da Lei fundamental inadequada,
capaz, inclusive, se levada ao extremo, de ao invés de contribuir com os discursos de afirmacao
da normatividade constitucional dos mesmos, nega-los (SCHIER, 2005).

Chega-se assim, a argumentacdo definida como a razdo pratica, ao controle de
racionalidade das decisdes proferidas, mediante ponderacao, nos casos dificeis, que sdo aqueles
que comportam mais de uma solucgdo possivel e razoavel (BARROSO, 2005).

Tal como aduz Luis Prieto Sanchis, o neoconstitucionalismo implica também uma
abertura ao judicialismo, ao menos desde a perspectiva europeia, de modo que esta formula
politica reivindica entre outras coisas uma depurada teoria de argumentacdo capaz de garantir
a racionalidade e de suscitar o consenso em torno das decisdes judiciais. Sendo que, segundo o
autor, a ponderag&o corretamente entendida tem este sentido (SANCHIS, 2003).

No entanto, as decisdes que envolvem a atividade criativa do juiz potencializam o

dever de fundamentacédo, por ndo estarem inteiramente legitimadas pela I6gica da separagéo



dos Poderes (BARROSO, 2005). Sendo assim, para assegurar a legitimidade e a racionalidade

de sua interpretacdo, o intérprete devera, em meio a outras consideragoes:

“(...) i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal
que lhe serva de fundamento, ou seja a legitimidade de uma decisao judicial decorre
de sua vinculacdo a uma deliberacdo majoritaria, seja do constituinte ou do legislador;
ii) utilizar-se de um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos
equiparaveis, que tenha pretensao de universalidade: decisdes judiciais ndo devem ser
casuisticas; iii) levar em conta as consequéncias praticas que sua decisdo produzira no
mundo dos fatos (...).” (BARCELLQOS, 2005)

Com efeito, a enorme influéncia da teoria dos principios e da técnica de ponderacéao
de Robert Alexy na bibliografia nacional e mesmo nas sentencas do Supremo Tribunal Federal
nos parece algo auto evidente.

Estas novas ideias, ja reverberaram fortemente na jurisprudéncia nacional, sobretudo,
do Supremo Tribunal Federal, que, nos Gltimos tempos, tem cada vez mais invocado principios
abertos nos seus julgamentos, recorrido a ponderacdo de interesses e ao principio da
proporcionalidade com frequéncia e até se valido de referéncias filoséficas na fundamentagéo
de decisdes (SARMENTO, 2009).

Desse modo, cumpre nos perquirir e se 0 modelo de (neo) constitucionalismo baseado
em principios, possibilita um déficit de racionalidade no direito e permite uma abertura para o
decisionismo? Decido conforme minha consciéncia? (STRECK, 2013)

A resposta para estes questionamentos é, obviamente, em sentido negativo.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, a absoluta auséncia de subjetividade na
interpretacdo e na aplicacdo do direito, é inexigivel de qualquer teoria ou método que se
pretenda, afirmacdo com a qual compactuo. Afinal, aqueles que criticam o sopesamento sob a
alegacdo de ser um método irracional e extremamente subjetivo de aplicacdo do direito, olvidam
que todos os demais métodos, também se utilizam da subjetividade do intérprete para a solugéo
do caso concreto que envolva conflitos de direitos fundamentais. A propria subsuncéo pura e
simples, apesar de ser formalmente uma operacdo lOgica, apresenta problemas de
fundamentacdo substancial semelhantes aos de qualquer outra teoria (SILVA, 2009).

Outrossim, afirmar que o processo de ponderacao é subjetivo é uma verdade. Mas nem
por isso deve ser arbitrario. O direito demanda uma certa racionalidade e, no processo de sua
racionalizac&o, h& que se conter a subjetividade pura e simples (SCHIER, 2005).

Né&o se defende, por 6bvio, a renlncia a aplicacdo dos principios, com o retorno ao
paradigma formalista da Escola da Exegese, para buscar de um porto seguro na assepsia do
silogismo e da subsuncgdo, pois além de indesejavel, isto ndo seria nem mesmo possivel
(SARMENTO, 2006).



Para tanto, Robert Alexy aponta ao menos quatro motivos para que uma decisdao com
estas caracteristicas seja carente de fundamentacdo e/ou ndo se encontre em consonancia com
0 texto constitucional, quais sejam: i. a imprecisdo da linguagem; ii. Possibilidade de conflitos
entre normas; iii. Caso em que ndo exista nenhuma norma valida existente sobre o caso, €; iv.
possibilidade de uma decisdo que contrarie a literalidade da norma (ALEXY, 2013).

Nesse sentido, Clémerson Merlin Cléve sublinha que a ponderacdo promove a
ordenacdo entre os fatos e a normativa, conferindo, dessa forma, critérios para a obtencéo de
uma decisdo constitucionalmente adequada (CLEVE, 2014).

O mesmo autor, citando Canotilho, adverte que a ponderacao néo é, de forma alguma,
modelo de abertura para uma justica casuistica ou de sentimentos. Afinal, o0 método de
balancing é submetido a uma cuidadosa topografia do conflito, aliada a uma justificacdo da
solucdo do conflito através do caso concreto (CLEVE, 2014).

Desta forma, um pretenso modelo decisionista defendido pelos criticos pode e deve

ser contraposto por um modelo fundamentado, tendo em vista que:

“(...) No modelo decisionista a definicdo do enunciado de preferéncia é o resultado de
um processo psiquico ndo controlavel racionalmente. O modelo fundamentado, por
sua vez, distingue entre processo psiquico que conduz a defini¢do do enunciado de
preferéncia e sua fundamentacdo. Essa diferenciacdo permite ligar o postulado da
racionalidade do sopesamento & fundamentacdo do enunciado de preferéncia e
afirmar: um sopesamento é racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele
conduz, pode ser fundamentado de forma racional (...).” (ALEXY, 2012)

Ou seja, ndo se trata de um sopesamento que estad vinculado ao livre arbitrio do
julgador, muito pelo contrério, dando solucdo a um problema que afetava o direito desde a ideia
de subsuncdo do fato a norma, agora é a fundamentacdo racional dos enunciados que
estabelecam preferéncias condicionadas entre valores ou principios colidentes (ALEXY, 2012).

Ademais, é nesse sentido que, ao ser antirrelativista, a interpretacdo funciona como
uma blindagem contra interpretacGes arbitrarias e discricionariedade e/ou decisionismo por
parte dos juizes (SARMENTO, 2009).

Portanto, o que se pode exigir de tentativas de elevacdo da racionalidade de um
procedimento de interpretacdo e aplicacdo do direito, como o sopesamento, é a fixacdo de
alguns parametros que possam aumentar a possibilidade de didlogo intersubjetivo, ou seja, de
pardmetros que permitam algum controle da argumentacéo (SILVA, 2009).

Desse modo, infere-se que ndo é a ponderacdo, enquanto tal, que conduz a
constitucionalizacdo do direito, a desconsideracdo das regras, a desvalorizacdo da funcéo
legislativa e ao subjetivismo, pois 0 que provoca essas consequéncias € a concepcao de
ponderacdo segundo a qual os principios constitucionais devem ser usados sempre que eles

puderem servir de fundamento para uma decisdo, independentemente e por cima de regras,



constitucionais e legais, existentes, e de critérios objetivos para sua utilizacdo. Uma ponderagéo,
orientada por critérios objetivos prévios e que harmonize a divisdo de competéncias com 0s
principios fundamentais, num sistema de separacdo de Poderes, ndo leva inevitavelmente a
esses problemas (AVILA, 2009).

Sendo assim, em um Estado Democratico de Direito, ndo so os principios, mas também
as regras devem ser valorizadas (SARMENTO, 2006), a medida que um sistema constitucional
formado apenas por regras seria temeroso em vista de sua baixa capacidade de ajuste e
evolucdo, bem como um sistema formado apenas por principios, ou visto de tal forma, também
seria indesejavel diante da baixa densidade normativa que teria, determinando, destarte, uma
espécie de corrosao da propria normatividade constitucional (SCHIER, 2005).

Neste aspecto, a ponderacdo, intersubjetivamente controlavel e compativel com o

sistema de separacdo dos Poderes, deve observar as seguintes diretrizes, das quais compartilho:

“(...) Em primeiro lugar, o aplicador deve verificar a existéncia de uma regra
constitucional imediatamente aplicAvel ao caso. Se ela existir, afastada estd a
ponderagdo horizontal entre principios constitucionais eventualmente colidentes,
pois, relativamente & hip6tese, houve uma ponderagcdo pré-legislativa das razbes
contrapostas que culminou no regramento constitucional, ndo cabendo ao aplicador
substituir o Poder Constituinte mediante mera desconsideracéo desse regramento (...).
Em segundo lugar, na inexisténcia de uma regra constitucional imediatamente
aplicavel, o aplicador deve examinar a existéncia de uma regra constitucional que
regule a atribuicéo, o exercicio ou a delimitagdo da uma competéncia (...). Em terceiro
lugar, caso ndo haja uma regra constitucional imediatamente aplicavel, nem regra
legal editada no exercicio regular da funcdo legislativa, ou caso ndo haja uma regra
legal que seja incompativel com o estada de coisas cuja promocéo é determinada por
um principio constitucional, cabera ao aplicador efetuar uma ponderagdo dos
principios constitucionais eventualmente colidentes para editar uma norma individual
reguladora do conflito de interesses concretamente existente (...).” (AVILA, 2009, p.
11)

Sem a observancia desses requisitos ou fases, a ponderacéo nao passa de uma técnica,
ndo juridica, que explica tudo, mas ndo orienta nada (POSCHER, 2003).

Pelo exposto, vislumbra-se que improspera o suposto decisionismo e déficit de
racionalidade do neoconstitucionalismo, tendo em vista que para sua plena efetivacdo ha uma
densa carga argumentativa e racional a ser observada, tanto quanto critérios pormenorizados a

fim de evitar decisdes desprovidas de fundamentacéo.

5.  CONCLUSAO

Apls o0 pos-guerra, 0 mundo compreendeu a necessidade de uma mudanca
paradigmatica, emprestando peso e relevancia aos direitos humanos e, ampliando-se a tutela
destes direitos, com o intuito de reduzir a discriminagdo gritante existente no final do Século
XX.



Diante do irrefutivel atrelamento entre a filosofia do direito e o direito constitucional,
vislumbra-se, no neoconstitucionalismo, uma teoria do direito simultaneamente integradora e
atil.

Desse modo, ainda gque existam diversas conceituagdes e caracteristicas distintas no
ambito doutrinario, infere-se que esse novo momento constitucional ressalta a importancia dada
aos principios, indo na contramao, do direito estritamente positivado.

Concebeu-se assim, em 1988, na Constituicdo da Republica, um marco orientador de
toda ordem juridica, delimitando competéncias e procedimentos que irradiam sua carga
principiologica e determinam a adequacéo de todas as hormas vigente segundo aquela.

Entretanto, tal como abordado no presente trabalho, insofisméavel se faz, aceitar que o
direito constitucional se realiza com principios e regras, concomitantemente, vez que dizer que
tudo é principio e assim, buscar forcar a possibilidade de encontrar colisées com objetivo de
relativizar certos contetudos da Constituicdo, refletiria uma compreenséo principioldgica da Lei
fundamental inadequada, capaz, inclusive, se levada ao extremo, de ao invés de contribuir com
os discursos de afirmacdo da normatividade constitucional dos mesmos, nega-los (SCHIER,
2005).

De igual sorte, insta destacar que restou perfeitamente esclarecido que o suposto
decisionismo ou déficit de racionalidade sugerido pelos criticos ao modelo
neoconstitucionalistas baseado em principios, restam sumariamente rechagados se observadas
algumas diretrizes para a plena racionalidade argumentativa, vez que todos 0s demais métodos
interpretativos, quica a subsuncdo pura e simples, também se utilizam de subjetividade do
intérprete para a solucdo do caso concreto que envolva conflitos de direitos fundamentais.

Ante ao exposto, infere-se que o neoconstitucionalismo aqui demonstrado, identifica
um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meios
as quais destaca Luis Roberto Barroso: i) marco histérico, a formacéo do Estado constitucional
de direito, cuja consolidacédo se deu ao longo das décadas finais do século XX; ii) como marco
filosofico, o pos positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao
entre Direito e ética e; iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forca
normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma

nova dogmatica da interpretacdo constitucional (BARROSO, 2005).
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