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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

O livro Teoria Constitucional, resultado do esforgo de jovens e veteranos constitucionalistas
brasileiros, reline pesquisas relevantes sobre as novas perspectivas da teoria constitucional.
Muito embora o constitucionalismo encontre os seus fundamentos nos séculos XVIII, XIX e
nas primeiras décadas do século XX, tem passado por inimeras e consideraveis

transformagdes no século X X1 por conta do novo lugar que tem sido reservado a constituicao
em um mundo globalizado.

Se nos seculos anteriores 0s elementos que deram vazdo a ideia de constituicdo estavam
assentados na necessidade de criar instrumentos para limitar o exercicio do poder no &mbito
dos estados nacionais, como forma de garantir as condic¢des para que os cidadaos pudessem
usufruir dos direitos fundamentais, os quais passaram a se constituir em anteparo diante dos
abusos do poder estatal, no século XXI a questdo que se coloca € como estender essas
conquistas para espagos que ultrapassem as fronteiras dos estados nacionais, como
mecanismo adequado para evitar que as forcas sem controle de ambito transnacional ou
multinacional oprimam os individuos, por meio da inviabilizacdo dos seus direitos
fundamentais, porquanto operando em um universo N&o sujeito a regras ou a regras pouco
efetivas.

A superagdo desse quadro exige uma reflexdo profunda das ideias matriciais da teoria
constitucional como fundamento para andlise e reanadise de categorias as quais devem ser
moldadas para oferecer condi¢des de reflexdo para busca de aternativas e estratégias para
manter o poder ainda sem controle do mundo globalizado dentro de certos limites, os quais
devem serelevar como fronteiras para a garantia dos direitos el ementares da pessoa humana.

Os trabalhos intitulados A(sobre)posicdo dos influxos da politica sobre o direito e a
(simbdlica) concretizacdo constitucional: o rompimento do acoplamento estrutural e o
surgimento de um acoplamento artificial; A busca pela efetivacdo da justica: breve andlise
metodol 6gica da intervencdo em situaces de conflitos entre principios constitucionais; A
constituicdo de 1988 e sua férmula politica: notas sobre a legitimidade do poder estatal a
partir darealizacdo daformula politica; A nova ordem constitucional e a situagéo juridica dos
empregados publicos ndo efetivos: andlise juridica da regularidade dos contratos de trabalho
celebrados e seus reflexos juridicos; A possibilidade de incidéncia do controle de
constitucionalidade sobre siimulas (ndo vinculantes) editadas pelos Tribunais Superiores; A



reclamacédo 4335/AC e seus reflexos para o direito brasileiro: novas perspectivas para a
jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Brasil; A redemocratizacdo brasileira por meio
da constituicéo brasileira de 1988: um paradoxo?; A interpretacdo das normas constitucionais
de Héarbele como aternativa ao positivismo jurisprudencial: andlise do caso brasileiro;
Acerca do poder constituinte decorrente: aplicacdo do principio da simetria no processo
legislativo; As questdes institucionais e a estabilidade institucional; Constituicdo e
racionalidade juridica no contexto do neoconstitucionalismo; Matizes construtivas da
supranacionalidade frente aos principios e normas constitucionais, O controle de
constitucionalidade das leis entre Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella; O controle de
constitucionalidade das leis e a critica de Jeremy Waldron; O didlogo institucional entre
cortes constitucionais. ajurisdi¢do constitucional justificada pelos didlogos transnacionais; O
direito fundamental de liberdade no Brasil: limites e possibilidades frente a horizontalidade
dos direitos fundamentais, O novo constitucionalismo pluralista latino-americano e o estado
plurinacional da Bolivia; O perfil constitucional da salde: reflexdes tedrica se comparada
acerca do reconhecimento do direito a sallde nas constitui¢des brasileira e italiana; O poder
executivo como intérprete imediato da Constituicdo: ensaio sobre os dialogos constitucionais
travados a partir de politicas publicas; O positivismo jurisprudencial brasileiro: a
judicializacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol; O Welfare State na América Latina. A
(in)efetividade das promessas da modernidade; O neoconstitucionalismo e o ser da
constituicdo brasileira: entre simbolismo e substancia normativa; Precedentes a brasileira:
uma adaptacdoo peculiar da Common Law; Reflexdes para uma teoria da constitui¢éo
adequada a protecdo das pessoas portadoras de sofrimento mental, Pluralismo juridico e
plurinacionalidade na América Latins. lutas, limites e conquistas, Teoria da
inconstitucionalidade por arrastamento najurisprudéncia do STF e Uma (des) leitura da PEC
33/11: seria uma resposta (adequada) ao ativismo judicial? contribuem sobremaneira para
esse debate, além de lancar luzes sobre peculiaridades do constitucionalismo brasileiro e de
novos aspectos do constitucionalismo latino-americano.



A BUSCA PELA EFETIVA(}:&O DA JUSTICA: BREVE ANALISE
METODOLOGICA DA INTERVENCAO EM SITUACOESDE CONFLITOSENTRE
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

THE SEARCH FOR THE REALIZATION OF JUSTICE: BRIEF
METHODOLOGICAL ANALYSISOF INTERVENTION IN CONFLICT
SITUATIONSBETWEEN CONSTITUTIONAL PRINCIPLES

Fabio Luiz Angella
Renato Chinali Canarim

Resumo

A busca pela efetivacdo da justica passa necessariamente pela andlise juridica dos métodos
capazes de solucionar problemas considerados como hard cases. Ante a complexidade da
realidade fética, bem como pela ampla gama de valores normativamente tutelados pelo
Direito, é inevitavel a colisdo (ou o conflito) entre esses principios. Assim, faz-se
imprescindivel um estudo da forma de se encontrar uma resposta correta, ou melhor, uma
resposta melhor fundamentada. Para tanto, serdo visitadas as concepcdes tedricas de Ronald
Dworkin, Robert Alexy e Aulis Aarnio, cujas ideias em muito contribuiram para a
maturidade do pensar juridico relativamente a solucdo aos chamados conflitos entre os
principios constitucionais.

Palavras-chave: Colisdo entre principios, Justificacdo das decisdes judiciais, Principios
constitucionais

Abstract/Resumen/Résumé

The search for the realization of justice necessarily involves the legal analysis of the methods
which are able to solve problems considered hard cases. Faced with the complexity of
objective reality, as well as a wide variety of normatively protected values by the Law, the
collision (or conflict) is inevitable between these principles. Thus, it is esencial to conduct a
study of the way to find a correct answer, or rather a better reasoned answer. Therefore, the
theoretical conceptions of Ronald Dworkin, Robert Alexy and Aulis Aarnio will be visited,
whose ideas have greatly contributed to the maturity of the legal thinking about the solution
to the so-called conflict between constitutional principles.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Collision between principles, Justification of judicial
decisions, Constitutional principles
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo realizar breves reflexdes a respeito das técnicas de
resolucdo de conflitos, de modo a que, mediante uma fundamentacéo racional e logica, em
conformidade com os valores normativamente protegidos, seja possivel alcancar a justica no
caso concreto.

A aplicacdo do Direito, que tem por finalidade precipua a ordenacdo normativa da
realidade, deve ser realizada atraves de uma exegese de ponderacdo de interesses, de forma a
que prevaleca aquele que seja considerado mais relevante.

Indispensavel, como forma de compreensdo da problematica levantada, a analise dos
principios constitucionais, especialmente o principio da unidade hierarquico-normativa da
Constituicdo, como sendo balizas axioldgico-normativas que permitirdo a aplicacdo da técnica
mais adequada numa colisdo de principios.

Fala-se, sim, em conflitos principiolégicos, muito embora sejam eles aparentes,
conforme se explicitara, dado que o postulado da unidade indica que ndo ha diversos graus
hierarquicos, mas sim se encontram 0s principios em um mesmo patamar, tendo que ser
harmonizados para a solugdo de uma dada situacdo fatica, através do esforco exegético do
jurista; impossivel se falar, portanto, do “tudo ou nada” para tais colisoes.

Igualmente é possivel trazer sob analise a questdo dos conflitos de direitos
fundamentais. Muito embora num plano puramente normativo estejam eles em harmonia, é nas
relacBes sociais que se percebera que tal concérdia é aparente, podendo ocorrer a chamada
colisdo de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, contrapondo-se direitos de
titulares diversos.

Portanto, é indispensavel a analise da presente tematica, de forma a se buscar a
intervengdo concreta atraves de um método que seja garantidor de que se alcancard uma
resposta juridicamente logica e que se aproxime do que se possa considerar como “justa”,

afastando a mera discricionariedade absoluta, ou seja, a arbitrariedade nas decisdes judiciais.

2 A TEORIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O ordenamento juridico tem, na composi¢do de sua base, 0s principios constitucionais,
de forma a orientar a efetivacdo dos direitos fundamentais e da implementacéo da justica, por
mais equivoco ou polissémico que esse ultimo conceito possa ser, no transcorrer da Historia da

humanidade.
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Isso porque o proprio Direito ¢ um fendmeno historico e cultural, “com memoria”, de
forma que “no plano vivencial o Direito evolui”. Assim, ha uma ‘“alianga entre essa
historicidade que lhe é propria e a reprodugédo dos valores sociais”, repercutindo em seu ambito
as “sucessivas modificagdes valorativas com relagdo ao que deve ou ndo ser aceito socialmente”
(ALARCON, 2006, p. 35).

Assim, os principios sdo verdadeira espécie normativa, cuja existéncia tem por
significado o desempenho de fungdes, com relacdo aos mandamentos juridicos, de servir de
orientacdo e interpretacdo desses, fundamentando a jurisprudéncia, determinando deveres e
gerando direitos a sociedade como um todo.

Consoante o escolio de Jos¢ Afonso da Silva (2012, p. 92), os principios “sdo
ordenac0es gue se irradiam e imantam os sistemas de normas, sao ndcleos de condensagdes nos
quais confluem valores e bens constitucionais”, sendo considerados principios constitucionais
quando “se traduzem em normas da Constitui¢do ou que delas diretamente se inferem”.

Vé-se, portanto, que os valores sociais conduzem e guiam a composic¢ao da percepcao
juridica necesséria a sua efetivacdo no plano fatico, revestindo-se de juridicidade através da
categoria normativa de principios.

Nesse sentido, Alexy (2008, p. 82-87) afirma que a caracteristica fundamental do
Estado Democratico de Direito pode ser encontrada nessa propria normatizacdo dos valores
reconhecidos socialmente como imprescindiveis.

Dessa forma, esses valores normatizados em principios constitucionais, dotados de
generalidade e abstracdo, sejam eles expressos ou implicitos, condicionam a hermenéutica e
implicam num devir de maxima efetivacdo das normas do ordenamento juridico, simbolizando
a sintese dos papéeis, tanto conservador quanto modificador da sociedade, que o Direito possuli.

Essa dita positivacdo juridico-normativa dos principios é tema de diversas reflexdes
voltadas para a funcdo social do Direito e 0 método pelo qual deve ser ele interpretado, trazendo

implicacdes na distingdo do que sejam valores, principios e regras.

2.1 Valores, principios e regras

A Constituicdo, enquanto fundamento de validade de todo o ordenamento nacional, é
composta por um conjunto de normas (regras e principios), que possui forca juridico-impositiva
derivada de si mesma.

Dessa forma, os valores que busca proteger podem ser encontrados espraiados em todo

0 seu texto, revestidos de normatividade; metaforicamente, poder-se-ia dizer que tal conjunto
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axioldgico se encontra encouracado pela positivacdo; ou, ainda, que as disposicOes textuais
estdo impregnadas dessa carga valorativa.

Tendo em vista que o ordenamento juridico € um todo coeso, que se interrelaciona, é
possivel dizer que os principios sdo verdadeiras normas abertas, pois, como afirmado, tém como
uma de suas finalidades a orientacdo da interpretacéo do sistema. Revelam-se como verdadeiros
indicadores que propiciam uma interpretacdo valida de todas as normas juridicas que compdem
a Constituicao.

Esse conjunto coeso, integro, & chamado por alguns de “legalidade suprema”,
afirmando Mello (2012, p. 974-975) que “ndo obstante os valores se apresentarem como
auténticas normas, identificadas no texto constitucional, destacam-se ainda como orientadores
na interpretacdo do sistema normativo”.

Ainda, conforme o ilustre lusitano Jorge Miranda (1988, p. 198), o Direito
Constitucional se encontra “envolvido e penetrado pelos valores juridicos fundamentais
dominantes na comunidade”.

Conforme ja exaustivamente repetido pelos mais diversos doutrinadores e filosofos da
jurisciéncia, efetivamente os principios sdo 0os mandamentos nucleares do sistema, servindo
como as balizas indispensaveis para que se alcance a sua coesao.

Paulo Bonavides (1998, p. 260) ensina que os principios sdo “valores fundamentais,
governam a Constituicdo, a ordem juridica. Nao sdo apenas lei, mas o Direito em toda a sua
extensdo, substancialidade, plenitude e abrangéncia”; sdo compreendidos “normativamente, ou
seja, tém alcance de norma e se traduzem por uma dimensdo valorativa”.

Para Marcelo Harger, principios séo:

[...] normas positivadas ou implicitas no ordenamento juridico, com um grau
de generalidade e abstracdo elevado e que, em virtude disso, ndo possuem
hipoteses de aplicagdo pré-determinadas, embora exercam um papel de
preponderancia em relacdo as demais regras, que ndo podem contrarié-los, por
serem as vigas mestras do ordenamento juridico e representarem os valores
positivados fundamentais da sociedade. (HARGER, 2001, p. 16)

Robert Alexy (2002, p. 147) elucida que os valores se encontram no plano axiologico,
enquanto os principios se posicionam no deontoldgico. Aliés, ai residiria diferenca fundamental
entre esses Ultimos e as regras, enquanto categorias distintas de normas juridicas, uma vez que
as regras descrevem suportes faticos para a sua incidéncia, definindo o modo pelo qual serédo
aplicados os principios juridicos em casos antevistos e regulados pela legislagéo.

Cabral de Moncada (2001, p. 411) observa que “os valores sdo obviamente anteriores

as normas positivas”, uma vez que “sdo estas que concretizam o vago contetido axiologico em
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causa, transformando-o em regras deontoldgicas de conduta”. Para tal autor, essa perspectiva
refletiria num verdadeiro “direito natural de contetido democratico”, cumprindo ao Direito a
funcdo de espelhar as aspiracdes sociais, através da efetivacdo dos valores elencados
culturalmente.

Uma vez constitucionalizados, os principios sdo "a chave de todo o sistema
normativo”, afirmando ainda Bonavides (2004, p. 255-286) que eles "sdo o oxigénio das
Constituicdes na época do pds-positivismo”, pois ¢ mediante a atuagdo desses mandamentos
nucleares “que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a
valoracdo de sua ordem normativa".

Tal é, justamente, a situacdo da Lei Fundamental brasileira, uma vez que a
Constituicao Federal:

[...] incorpora um extenso rol de valores, embora a eles se refira, em
determinado momento, como fundamentos do Estado (art. 1°), em outra
oportunidade, denominando-os objetivos fundamentais da Republica (art. 3°),
além de contemplar inimeros outros valores referidos difusamente. Pois bem.
Essa incorporacdo de valores pela senda constitucional provoca profunda
transformacdo das concepcBes estritamente formalistas do Direito.
(MARTINS; MENDES; NASCIMENTO, 2012, p. 604)

Necessario ponderar, todavia, que a propria vagueza do contetdo principiolégico pode
acarretar empecilhos no reconhecimento do direito subjetivo através de sua aplicacdo direta.

De qualquer forma, a racionalidade na compreensdo do ordenamento juridico €
permitida pela insercdo dos principios numa concepcao sistémica do ordenamento e, reitere-se,
qguando constitucionalizados, indicam os valores de uma sociedade, num dado momento
historico, dentro de um certo contexto cultural.

Interessante pontuar, a esta altura, a observacdo de Norberto Bobbio (1990, p. 71), ao
ponderar que, para se proceder a analise de um ordenamento juridico, faz-se necessario realizar
certas indagacGes, como (i) quando um ordenamento se constitui em sistema; (ii) quais as
normas que o compdem; (iii) se essas estabelecem um relacionamento de coeréncia entre si;
(iv) se é possivel essa relacdo de coeréncia.

A identidade de principios e regras como normas, conforme leciona Rothenburg (2003,
p. 16), implica na aceitagdo de que ambas categorias possuem uma mesma esséncia, dado
representarem facetas distintas pelas quais se exteriorizam as normas juridicas, possuindo
caracteristicas normativas distintas:

Algumas normas juridicas caracterizam-se por serem mais vagas (“abertas™),
mais “maledveis” em sua aplicacdo, mais relevantes para a estruturagdo do
“sistema” juridico e, sobretudo, por exprimirem melhor e diretamente os
valores mais importantes da sociedade. S&o os principios juridicos: principio
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da dignidade, principio da igualdade, principio democratico, principio da
legalidade etc. Outras normas juridicas sdo mais especificas, de incidéncia
mais exclusiva: as regras juridicas, como a que fixa 0 mandato do Presidente
da Republica em quatro anos (CR, art. 82) e aquela que proibe penas de
trabalhos forcados (CR, art. 5°, XLVII, c). Portanto, hoje em dia, segundo a
classificacdo mais difundida, o género ‘“normas juridicas” comporta duas
espécies: os principios e as regras. (ROTHENBURG, 2003, p. 96)

Interessante observar, aqui, 0 apontamento de Humberto Avila (2004, p. 31), para
guem ha principios que regem especificamente a aplicacdo das normas juridicas, sendo
denominados como “postulados normativos aplicativos”, que estabeleceriam o modo de
aplicacdo e integracdo das normas juridicas, ou seja, dos principios e das regras.

A vagueza e a utlilizagdo modulavel dos principios exigem uma justificacdo racional,
convincente, dotada de legitimidade democréatica. Urge se precaver de um uso meramente
retérico, enganador, sofistico, em que o discurso dos principios ndo corresponderia a
implementacdo préatica dos valores sociais de maior relevo; muito pelo contrério.

E possivel, através de magistral licdo do professor José Afonso da Silva, bem perceber
o liame entre principios e regras. Veja-se o conceito de normas exposto pelo autor:

As normas sdo preceitos que tutelam situacdes subjetivas de vantagem ou de
vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato préprio ou exigindo acdo ou
abstencdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a
obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacdo, a¢do ou
abstencao em favor de outrem. (DA SILVA, 2012, p. 91)

Superada a analise do acolhimento dos valores pelos principios, importa tragar o grau
de abstracdo da norma como hialino sinal distintivo entre principios e regras, tendo em vista
que o primeiro possui elevado grau de abstracdo em relagdo a Gltima, que se encontra voltada

imediatamente para o plano concreto.

2.2 Principios x regras

Feitas as ponderacGes a respeito do tronco comum (normas) do qual procedem as duas
ramificaces (principios e regras), ha que se pontuar as suas distin¢des, que justificam tal
separacao.

Assim, percebe-se que ha distingbes na intensidade de aplicabilidade, sendo que os
principios sdo submissos a uma concretizagdo, verdadeira integracdo a ser feita pelos juristas,

e as regras tém possibilidade de aplicacdo direta e imediata aos casos concretos.
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Observa-se, ademais, que os principios se destacam por formarem o alicerce do
sistema juridico, sendo os fundamentos Gltimos e determinantes para a existéncia das regras
juridicas, condicionando-as.

Como sintese dos apontamentos trazidos, & possivel inferir que os principios
constitucionais sdo os grandes responsaveis pela inclusdo de valores fundamentais no sistema
juridico, preenchendo a base axioldgica do ordenamento positivado, o que indica, com efeito,
a plenitude da ordem constitucional, impregnando-o de racionalidade sistémica.

Para Robert Alexy (1999), o critério distintivo entre principios e regras se baseia no
comportamento adotado em caso de colisdo, uma vez que os primeiros resolvem-se pela
ponderacao, enquanto que as Ultimas pela subsungéo.

Destaca-se, ainda, que o reconhecimento aos principios do seu carater de norma
juridica tem especial relevancia, uma vez gque sdo tidos como normas impositivas, e ndo meras
recomendacdes valorativas e ideoldgicas de observacao pratica tdo somente opcional.

Razdo pela qual é possivel dizer, de modo bastante simbolico, que os principios
constitucionais “desempenham a func¢do de cimentacdo sistematica do ordenamento, ou seja,
reduzem o ordenamento a uma unidade congruente de normas” (TAVARES, 2012, p. 545-548).

Em outros termos, essa possibilidade de imposi¢do no caso concreto significa que 0s
principios constitucionais demonstram uma natureza normativo-material, aliada a
abstratividade que Ihes € inerente, que permite abranjam tais principios um rol ndo limitado de
casos concretos.

Esse caréater sistémico, contudo, ndo foi sempre a tonica do entendimento a respeito
dos principios. Diferentemente das concepces tradicionais, tanto jusnaturalistas, em que nédo
eram considerados como insertos no Direito, bem como na doutrina positivista, em que se
pensava serem esses tdo apenas extraidos das regras juridicas, hodiernamente € possivel afirmar
a plenitude dos principios enquanto veras normas juridicas, independentes das regras e
orientando, e mesmo vinculando, o conteudo dessas.

A evolucgdo pos-positivista dos principios se evidencia com a sua transposi¢do dos
codigos para a Constituicdo, dotando-os de idéntica importancia sistémica e valorativa, sejam
implicitos ou explicitos, conforme Marques Neto (1995, p. 40-45), ao asseverar que a
construcdo das normas juridicas se opera mediante consensos, fundamentados em principios:

Tais principios, que em Gltima instancia, perpassam e calibram a producéo das
regras (ou seja, dos enunciados que equacionam alguns principios
particularizando-os para um determinado ato verificavel na vida social). Neste
processo, temos de reconhecer, 0s principios sdo entronizados para dentro do
ordenamento juridico, passando a integra-lo.
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Fixada a distin¢do entre principios e regras, enquanto categorias distintas de normas
juridicas, bem como por serem o0s principios constitucionais os vetores interpretativos do
ordenamento juridico, compondo um todo sistémico que se interrelaciona, impende destacar
que isso traz um inevitavel consectario: € possivel a limitacdo de um principio por outro, quando
sejam ambos aplicaveis a uma dada situacdo fatica, de forma que se fard indispensavel um
sopesamento, uma ponderacao a respeito de qual deles devera prevalecer, de forma a se atingir
uma conclusdo que se pretenda efetivadora ao maximo dos direitos fundamentais, sem prévio
escalonamento de valores e na busca da concretizacdo da justica.

Interessante, nesse ponto, fazer a seguinte observacéo, pela correlacdo tematica, entre
a normatividade dos principios e as chamadas normas de eficacia programatica.

Como assinalado adrede, a compreensao dos principios deve ser observada através de
uma concepc¢do semantica do Direito, uma vez que atribuem solidez e coeréncia ao préprio
sistema. Nos dizeres de J. J. Gomes Canotilho (1993, p. 213), eles sdo “traves mestras juridico-
constitucionais”.

Portanto, os principios injetam uma carga valorativa no sistema juridico, exercendo
uma funcdo de ordem tanto formal, quanto material. Entretanto, esse carater sistémico ndo deve
ser utilizado de forma rigida, uma vez que, de acordo com o caso concreto sob analise, em que
haja colisdo entre os principios, havera adequacdo entre eles, sem que se excluam totalmente, e
sim demonstrando uma predominancia de incidéncia.

Ha de se reconhecer, deveras, a importancia diversa dos principios constitucionais,
guando deparados com um problema de concordancia pratica, 0 que obriga a uma consideracédo

do principio hermenéutico da unidade hierarquico-normativa da Constituicéo.

3 A CONSTITUICAO FEDERAL E O PRINCIPIO DA UNIDADE HIERARQUICO-
NORMATIVA

O principio da unidade hierarquico-normativa da Constituicao estabelece que todos os
principios constitucionais devem ser valorados de modo uniforme, reconhecendo-se mesma
medida de importancia a cada um; ou seja, impende que sejam considerados como igualmente
cruciais. Isso impde aos juristas o dever de conciliar as tensdes e controvérsias entre essas

normas juridicas.

A Lei Maior, como documento dialético, fruto do debate e da composigédo politica,
abriga no seu corpo valores e interesses contrapostos, o que ndo impede que seja dotada de

unidade hierarquico-normativa, pela disseminagcdo de seus principios na ordem juridica. A
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superioridade constitucional impde-se na determinacdo de sentido do todo normativo do
sistema, uma vez que “todas as normas contidas numa constitui¢do formal t€m igual dignidade
(ndo h& normas sO formais, nem hierarquia de supra-infra-ordenacdo dentro da lei
constitucional)” (CANOTILHO, 1993, p. 1991).

O principio da unidade da Constituicdo, dessa forma, destaca-se como verdadeiro
principio hermenéutico-interpretativo, oferecendo suporte a exegese constitucional,
notadamente no momento de aparente crise normativa, quando ha a necessidade de solucédo de

colisdo entre as normas.
Dessa forma ensina Sarlet (2012, p. 207-208), afirmando que:

O principio da unidade da Constituicdo implica que no &mbito da interpretacdo
constitucional cada norma constitucional deve ser interpretada e aplicada de
modo a considerar a circunstancia que a constitui¢éo representa uma unidade,
um todo indivisivel.

Mediante a sua utilizacdo, é possivel transitar pelo todo sistematizado que € a Lei
Fundamental, considerando-a em toda a sua amplitude normativa, de forma a deixar perceber
que: (i) as normas ndo se encontram isoladas, nem dispersas, mas sim podem e devem ser
interligadas; (ii) ndo ha incompletudes ou contradi¢fes insuperaveis, ainda que diversos
principios e regras possam, de modo aparente, ser inconciliaveis.

Inexiste, destarte, hierarquia entre as proprias normas da Constituicdo. Consoante aos
ensinos de Cleve (2007, p. 227), os principios constitucionais “aparentemente contraditorios
alcancam interpretacdo harmonizada” quando o trabalho interpretativo do jurista “abandona a
pretensdo de conferir a cada um deles interpretacao absoluta ou isolada”.

Contudo, se a Constitui¢do ndo possui normas em bojo que sejam de graus hierarquicos
diferentes, e que ela é composta de um conjunto sistémico de normas representativas da
positivacdo de anseios sociais de uma dada comunidade, num certo local e num dado tempo;
ndo se pode olvidar que a pretendida harmonia ndo € um dado observavel, mas sim o resultado

da construcdo interpretativa do exegeta.

4 A COLISAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
O neoconstitucionalismo trouxe novos valores que permitiram a interpretacao apoiada

na dependéncia do direito a moral, exercendo forte influéncia no momento de sua aplicacéo e

também no reconhecimento de sua validade.
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A esse respeito, Aradjo e Nunes Janior (2013, p. 28) ensinam que O
neoconstitucionalismo se funda, basicamente, numa “primazia da aplicacdo direta da
Constituicdo, orientada especialmente por principios”, o que leva a afirmarem que, nesse
contexto do pos Segunda Guerra Mundial, “os principios assumem um valor extraordinario”,
notadamente os constitucionais, pois a Lei Fundamental “passa a uma situagdo de onipresenca
na ordem juridica”, reclamando a sua concretizagao pelo aplicador do direito.

A idolatria da chamada “letra fria” da lei, em que as problematicas se resolvem por
subsuncéo do caso concreto ao texto legal, cede espaco ao entendimento que diferencia mera
disposicéo legislativa de norma, uma vez que ambos ndo se confundem: a norma € o resultado
construido pelo esforgo interpretativo.

Nesse contexto, ficam evidenciadas (i) a impoténcia legislativa para ordenar todo o
conjunto de fatos sociais em ebulicdo constante, (ii) a relevancia para o papel do intérprete do
Direito, dado que se alcanca a norma ap6s um processo de construcdo hermenéutica e (iii) a
singular necessidade de que o Judiciario, fortalecido, fundamente a elaboragcdo da norma com
base nos valores que regem juridicamente a sociedade, notadamente através dos principios
constitucionais.

E possivel afirmar, destarte, que os principios constitucionais sdo o ponto de partida
da atividade juridica, desde a criagdo da lei até a sua aplicacéo, e a sua observancia e obediéncia
sdo obrigatorias, sob pena de méacula de inconstitucionalidade invalidante.

Nesse ponto, para avancarmos, impende retomar que, conforme adrede visto, o grau
de generalidade e abstracdo insito ao conceito de principios, enquanto vigas mestras do
ordenamento juridico, poderia nos indicar que eles sdo imprecisos e genéricos. Contudo, sob a
clareza do raciocinio do professor Rothenburg, € possivel encontrar outra concepc¢éo:

Os principios sdo dotados de vagueza, o sentido de uma enunciacéo larga e
aberta, capaz de hospedar as grandes linhas em direcdo das quais deve
orientar-se todo o ordenamento juridico. Trata-se da expressdo dos valores
principais de uma dada concep¢do do Direito, naturalmente abstratos e
abrangentes. N&o quer isso dizer, todavia, que os principios sdo inteiramente
ou sempre genéricos e imprecisos: ao contrario, possuem um significado
determinado, passivel de um grau de concretizagdo por intermédio das
operagdes de aplicacdo desses preceitos juridicos nucleares as situagdes de
fato, assim que o0s principios sejam determinaveis em concreto.
(ROTHENBURG, 2003, p. 18)

O grau de concretizagdo no contexto fatico, pelo anseio de dar validade absoluta a um
dado principio, renunciando a todos os outros, incompatibilizaria-os entre si. Alias, levando-se
em conta que cada principio direciona-se num dado sentido, € mesmo esperado que, num Estado

Democréatico de Direito como 0 nosso, que possui um texto constitucional tdo analitico, haja
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reflexos na Lei Fundamental de diversos posicionamentos ideoldgicos que, se ndo colidem
frontalmente, ao menos se chocam pela contraposicéo.

Bem ilustra tal pensamento George Marmelstein (2008, p. 365), a0 asseverar o
seguinte:

[...] as normas constitucionais sdo potencialmente contraditérias, jA que
refletem uma diversidade ideoldgica tipica de qualquer Estado democratico de
Direito. Ndo é de se estranhar, dessa forma, que elas frequentemente, no
momento de sua aplicagdo, entrem em rota de colis&o.

De forma que, na aplicacdo casuistica, precedera inevitavelmente a necessidade de
sopesamento dos principios, verificando-se qual sofrera maior restricdo, de modo a que, no
resultado, ndo se viole o principio da unidade hierarquico-normativa da Constituicao.

Ainda, para Marmelstein (2008, p. 368), “deve-se buscar a maxima otimizacdo da
norma”, de forma que o “agente concretizador” a efetive “até onde for possivel atingir ao
maximo a vontade constitucional sem sacrificar outros direitos igualmente protegidos”.

Nesse sentido vai 0 ensinamento do constitucionalista Barroso (2009, p. 329), ao
destacar veementemente que “ndo existe hierarquia em abstrato entre principios, devendo a
precedéncia relativa de um sobre o outro ser determinada a luz do caso concreto”, ou seja, sem
critérios predeterminados a respeito de uma pseudopreponderancia de um principio com relagédo
a outro.

Novamente Barroso leciona que:

[...] os limites dos direitos constitucionais, quando ndo constarem diretamente
da Constituicdo, sdo demarcados em abstrato pelo legislador ou em concreto
pelo juiz constitucional. Dai existir a necessidade de protegé-los contra a
abusividade de leis restritivas, bem como de fornecer parametros ao interprete
judicial. (BARROSO, 2009, p. 332)

E viavel afirmar, nessa linha de raciocinio, que mesmo os direitos fundamentais néo
sdo absolutos e por isso encontram limites ao seu exercicio, ndo existindo prevaléncia de um

sobre o outro.

4.1 Subsuncéo (excluséo) x ponderacéo (conciliacao)

Chega-se, aqui, a um ponto crucial. E justamente nesse aspecto que se percebe a
aplicacdo pratica da substancial diferenca entre os principios e as regras, enquanto categorias
de normas juridicas.

Isso porque as Ultimas (as regras) séo relatos objetivos e descritivos de determinadas

condutas, aplicaveis a um conjunto deliberado de casos concretos, mediante a utilizacdo das
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engrenagens da subsuncdo. Situacdo diversa, contudo, quanto aos primeiros (0s principios),
dado que comportam uma série indefinida, ilimitada mesmo, de aplica¢Ges casuisticas, ante o
seu grau de maior abstracao/vagueza.

Tais diferencas trazem reflexos praticos observaveis, uma vez que: (i) quando duas
regras estiverem em conflito, uma sera tida por invalida, conhecido como método do “tudo ou
nada”; (ii) quando dois principios colidirem, estar-se-4 na dimensdo da preponderancia, ou seja,
da prevaléncia de um sobre o outro, sem que se considere um deles como invalido, mas sim que
algum dos principios devera ter preferéncia. A colisdo dos principios significa, assim, uma
harmonizacdo mediante a conciliagdo, sem a exclusdo daquele que, em um determinado caso,
restar preterido.

Relembrando as licBes de Robert Alexy (1997, p. 162), no sentido de que principios
sdo “mandados de otimiza¢do” que apontam para o bem juridico que urge ser protegido de
forma mais completa quanto o caso permitir:

E como mandados de otimizagao os principios sao normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, conforme as possibilidades
juridicas e féaticas. Isto significa que podem ser satisfeitos em diferentes graus
e que a medida da sua satisfacdo depende ndo apenas das possibilidades faticas
mas também das juridicas, que estdo determinadas ndo apenas por regras, mas
também por principios opostos®.

Dessa forma, faz-se possivel a indicacdo daquele que deva preponderar em um dado
conflito entre principios constitucionais que se contrapem, mediante o sopesamento dos
interesses e valores normativamente protegidos, no ambito da Lei Fundamental, que se
encontrem envolvidos.

Contudo, para que a decisdo da colisdo de principios constitucionais possa trilhar
caminho valido constitucionalmente, imprescindivel que seja fundamentada, na esteira do
quanto dispde o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, que dispde a necessidade de
fundamentacéo das decisOes judiciais, sob pena de nulidade.

Destaque-se, todavia, que ndo apenas fundamentada, mas devidamente fundamentada,
com vistas ao encontro de solugdo que assegure a efetividade de valores constitucionalmente
protegidos, em conformidade com as possibilidades juridicas, e também reais, do caso concreto,

que levou a apliacdo de tal ou qual principio.

! Traducdo livre do seguinte trecho: En tanto mandados de optimizacion, los principios son normas que ordenan
algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas. Esto significa
que pueden ser satisfechos en grados diferentes y que la medida ordenada de su satisfaccion depende no solo de
las posibilidades facticas sino juridicas, que estan determinadas no solo por reglas sino también, essencilamente,
por los principios opuestos.
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Propde-se, assim, como carreira a ser percorrida pelo intérprete, a do principio da
proporcionalidade, enquanto método de aplicagdo da ponderagdo entre os diversos principios
que estejam em confronto.

Colocando-se em prética este juizo de ponderacdo para solucionar o conflito entre os
principios, estabelecer-se-4 um “peso” para cada um, como ensina o professor Ronald Dworkin
(1978, p. 26), ndo através do critério de mensuracdo exata, porém ao se indagar sobre a
deferéncia a ser dada, ante a representatividade do principio enquanto projecdo juridico-
normativa de um valor cultural.

Indubitavel que tais singelas consideracfes se refletem na busca pela efetivacdo do
justo (conceito ndo univoco, como ja mencionado), de forma a se alcangar uma solugéo para o
caso sob andlise que seja “a melhor”, ou a menos, a racionalmente mais adequada e melhor
fundamentada.

Relembra-se, aqui, 0 ensino de Aristoteles, para quem a justiga “é uma a¢do”, pois
“acima de tudo, o justo ¢ um agir, tal qual todas as demais virtudes”; um agir realizado
“deliberadamente com tal finalidade” (MASCARO, 2009, p. 75).

Todavia, havera uma Unica resposta correta, nos conflitos principiologicos? Seria
possivel ter conhecimento prévio da melhor solugdo? Ou, para alcancga-la, é necessario valer-se
da devida fundamentacéo, até como meio de se efetivar a legitimidade do poder jurisdicional
estatal?

Para tanto, avancemos na analise.

5 EXISTE UMA UNICA RESPOSTA CORRETA PARA A SOLUCAO DOS
CONFLITOS ENTRE OS PRINCIPIOS?

5.1 A concepgéao dworkiniana

O jurista estadunidense Ronald Dworkin (1977, p. 13) prop0e a teoria, por ele
desenvolvida, de que existiria apenas uma Unica resposta correta para resolver o confronto de
principios constitucionais. Segundo o autor, o Poder Judiciario deve se socorrer do rigido e bem
definido conteudo da norma juridica para a resolucdo dos chamados hard cases, e, de modo
bastante positivista, na auséncia de uma norma previamente estabelecida, é concedido ao juiz
um poder discricionario, que, em tese, ndo Ihe seria legitimo atribuir.

Assim, apoia sua tese no fundamento da metodologia literaria cooperada por varios

autores e a estende para a formacdo da decisdo jurisdicional, de modo analdgico. Neste
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contexto, a decisdo judicial representa o capitulo final da obra comum de outros protagonistas
do ato criativo literario, devendo ter em conta o que eles j& produziram, e isto ele faz utilizando-
se da interpretacdo. Para Dworkin, a atividade interpretativa é que evita a ruptura com o
encadeamento logico da obra produzindo o desfecho da histéria de melhor maneira possivel
(DWORKIN, 1992, p. 166-173).

De acordo com a sua tese, portanto, as decis6es prolatadas pelo Judiciério devem estar
fundadas em principios que trariam consigo enorme bagagem moral, de modo que
representassem um conteudo teoricamente coerente, baseado na evolucdo historica e na
consolidagdo do entendimento jurisprudencial. Esse peso moral seria capaz de conferir ao
magistrado a possibilidade de decidir empregando suas préprias convicgdes morais, porém,
atribuindo-lhe ampla responsabilidade por suas decisGes, sem poder abandonar toda a
construcdo jurisprudencial anterior.

Nesse sentido, ele se pronuncia, afirmando:

Un argumento de principio puede servir de justificacion a uma decision
determinada, sélo si puede demonstrar que el principio es coerente com las
decisiones del passado y com las decisiones que esta dispuesto a tomarse en
el futuro. (DWORKIN, 1977, p. 155)

Vé-se que, apesar da livre conviccdo do magistrado, o argumento principioldgico
utilizado por esse apenas podera ser reconhecido como justificacdo valida se estiver em
conformidade (i) com as decisdes tomadas anteriormente e (ii) com as decisdes que se
pretendera tomar no futuro.

A justificacdo das decisGes judiciais nos hard cases, destarte, passaria,
necessariamente, pela via da aplicacdo dos principios juridicos no momento interpretativo.

Tateando um pdés-positivismo, vislumbra-se que o exagero do normativismo reduz o
papel do homem enquanto ser capaz de realizar reflexGes criticas e de construir a realidade a
partir da sua elaboracdo mental, relegando-o ao status de mero coletor de informacdes e fatos,
que teriam, de modo enganoso, capacidade de serem entendidos por si somente. Tal viséo

acarretaria, assim, um afastamento da efetivacdo dos direitos fundamentais.
5.2 O contraponto de Alexy
Alexy, muito embora concorde na rejeicdo a ideia positivista de necessidade de

discricionariedade para solucdo das lacunas no ordenamento juridico, ele critica a teoria da

existéncia de uma resposta correta.
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Isso porque, admitindo que sé é possivel chegar a um Unico resultado acertado,
previamente determinavel, isso significaria contrariar o chamado principio da unidade
hierarquico-normativa da Constituicdo, ante o estabelecimento de patamares hierarquicos
distintos entre os principios constitucionais, aferiveis antecipadamente.

Buscando encontrar uma solucdo correta para os principios, Alexy chama a atencéo
para a racionalidade prética, e elabora uma tese chamada de teoria da argumentacéo juridica,
para que sirva de critério de orientacdo da racionalidade das decisdes juridicas, vez que cré na
incapacidade das normas positivadas, por si mesmas, em oferecerem a solucdo necessaria para
0s problemas.

Dessa forma, ele procura implementar uma teoria do discurso juridico racional que
tenha como ponto de partida a constatacdo de que a metodologia juridica fundamental seria
falha, visto que em um vasto leque de casos, a afirmacdo normativa singular que expressa um
julgamento envolvendo uma questdo legal ndo é uma concluséo ldgica derivada de formulagdes
de normas validas, tomada junto com afirmacGes de fatos comprovados ou previamente
considerados verdadeiros.

Muito pelo contrério. Para Alexy, existem fatores que impediriam que se pudesse
esperar, das normas positivadas em um dado ordenamento, a solucéo pronta e acabada para 0s
problemas a serem enfrentados, verbi gratia, como ocorreria na possibilidade de uma decisao
que contrariasse formalmente um dispositivo legal.

Vé-se, dessa forma, que o posicionamento de Dworkin é baseado no direito das partes
processuais de exigirem uma resposta que seja “correta”, de tal forma que “as ocasides em que
uma questdo ndo tem nenhuma resposta correta em nosso sistema juridico podem ser muito
mais raras do que geralmente se supde” (2005, p. 176).

Esse pensador estadunidense imagina um magistrado capaz, de forma sempre
conscienciosa, de realizar uma interpretagdo em conformidade com uma dita integridade
valorativa; ou seja, ele desempenharia o role de intérprete da historia institucional, realizando
a analise constitucional, legal e jurisprudencial, com o escopo de identificacdo dos valores
sociais envolvidos, tomando a sua decido (que seria, assim, correta). Essa € a superagdo de
Dworkin da tradicdo positivista, ao transcender a uma mera mens legislatoris, que dotaria de
objetividade a interpretacao juridica.

Parece-nos que muito de sua intencdo € a de enraizar o juiz, vincula-lo aos precedentes
prolatados, bem em conformidade com o sistema juridico anglo-saxénico, uma vez que se

procura traduzir, na interpretacéo atual, toda a carga jurisprudencial tradicional.
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Tal seria, para Dworkin, a resposta correta, aproximando-se, talvez, do ambito
corporativista, sob a justificativa de que a decisdo caminharia num sentido de coletividade, de
ndo contrariedade aos precedentes.

Dito de outra forma, o juiz, a cada novo caso que lhe compete decidir, devera
considerar que € integrante uma cadeia historica de posicionamentos interpretativos, mirando o
futuro sem se distanciar do passado, de forma que esse seja a sua base, o seu referencial,
trilhando a carreira pelas pegadas “certas” de seus antecessores.

Portanto, sua tarefa consiste em desenvolver a melhor e mais coerente teoria que
explique e justifique o Direito explicito e, de modo particular, que integre e compreenda as
exigéncias que derivam do sistema constitucional.

Dworkin acredita que a solucéo justa se encontra com bases na estrutura peculiar do
raciocinio juridico sobre as normas e decisdes ja existentes, de forma que as questdes levadas
pelas partes a apreciacdo jurisdicional seriam mutuamente excludentes, deixando ao julgador
apenas a tarefa de reconhecer ou ndo o direito de uma delas, tornando impossivel uma resposta
intermediaria.

Todas as pretensdes levadas ao juiz, mesmo que devidamente justificadas com os
argumentos indicativos da existéncia do direito das partes, esbarrariam na sua impossibilidade
de exercer a atividade argumentativa para legitimar a sua decisdo, ante a convic¢do de que
apenas a chamada “resposta correta” € a que serd oferecida para as colisdes de principios que

se lhe apresentarem.

6 PONDERACAO NA BUSCA DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES

Como verdadeira renovagdo da hermenéutica juridica, destaca-se o pensamento
jusfilosofico da ponderacdo fundada na ideia de razoabilidade, como ferramenta para alcangar
uma solucéo aos casos dificeis, ou seja, aqueles que nao possuem tratamento expresso e nitido
para facil resolucdo pelo ordenamento juridico.

Pelo juizo de ponderacdo, € possivel realizar o sopesamento dos principios
constitucionais, conferindo racionalidade e legitimacdo a decisdo judicial, garantindo,
conseguintemente, maior seguranca juridica para as relagdes intersubjetivas.

Tal técnica da ponderacao se revela como fonte do pensamento juridico-filoséfico,
permitindo que surgisse uma teoria social da justificacdo do Direito, com base na razoabilidade
e na proporcionalidade.
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6.1 A teoria aarniana da resposta melhor justificada

Na esteira do quanto aqui ja defendido, a respeito dos principios constitucionais
enquanto positivacdo dos valores culturais, Aulis Aarnio elabora a sua teoria com énfase no
respeito pelo sistema axiolégico socialmente dominante, tendo por norte a expectativa de
obtencéo de certeza juridica. E o faz em nitida oposi¢ao a teoria dworkiniana da “Unica resposta
correta”, uma vez que ndo se devem confundir resposta final com resposta correta.

Sustentando sua tese, busca a defesa de uma “resposta melhor justificada”, em que a
fundamentacdo ganha relevo por significar mecanismo apto a conferir ao jurisdicionado um
maximo possivel de seguranca juridica, de forma a afastar a arbitrariedade e a irracionalidade
nas decisdes judiciais.

Portanto, Aarnio (1995, p. 51) afirma que qualquer sistema juridico racional,
informado pelas nog¢bes de Estado de Direito, tem por pressuposto a certeza de que, em algum
momento do processo juridico, o sistema apresentara uma decisdo ao caso concreto, que ndo
sera necessariamente uma (nica, nem que se possa previamente estabelecer que uma
determinada sera correta, ante mesmo a dificuldade de definicdo do que seja a “correta”.

Em outros termos, a teoria aarniana prima pela sustentacdo de que deve prevalecer a
argumentacdo racional do discurso juridico, ante a possibilidade de existéncia de varias
respostas corretas.

O que importa, fundamentalmente, € que o Estado-juiz justifique as suas decisdes de
modo racional e lIdgico.

Tal problematica da multiplicidade de resultados hermenéuticos tenta ser solucionada
por Aarnio através da aplicagdo do “principio da maioria”, enquanto critério essencial para
estabilizagéo das decisdes judiciais.

Por tal principio, ele sustenta que uma resposta justificada por razdes apropriadas é
aquela que teria, em tese, 0 apoio da maioria, enquanto uma espécie de convencimento da
plateia através do discurso juridico.

E possivel se afirmar, destarte, que Aarnio ndo cré na (nica resposta correta em caso
de conflito de interesses. Aceita, sim, que as decisdes judiciais devem ser pautadas pela
racionalidade, com a utilizagdo do principio da maioria como critério essencial de estabilizacéo
para atingimento de seguranca juridica.

Igualmente a teoria dworkiniana da “Unica resposta correta” ¢ refutada por Alexy, ao
se tratar dos hard cases, em que seja necessario o juizo de ponderacdo. No seu entendimento

(2001, p. 310-311), a aceitacdo de uma Unica resposta correta independe de procedimento, e
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para cada pergunta pratica € atribuida uma tese ontoldgica, contra a qual h& poucos pontos a

favor e muitos pontos contra.

6.2 Em sintese

O exercicio do juizo de ponderagdo buscaré o resultado da prioridade estabelecida para
0 encontro do principio preponderante, alcancado atraves da aferi¢cdo do peso exercido por cada
principio em uma situacdo de conflito, levando em consideracdo a qualidade que possuem
enquanto mandamentos de otimizacdo, segundo as condigdes faticas e juridicas do caso
concreto.

O que se faz imprescindivel destacar, aproximando-nos da conclusdo, é que a
utilizacdo do juizo de ponderacdo esta intimamente entralacada a legitimacéo das decisfes, na
busca da resposta mais racionalmente correta, dentre as varias possiveis, de forma que se
garanta a efetividade dos direitos através de um adequado sopesamento principioldgico e,
consequentemente, axioldgico, do quanto deve prevalecer no caso concreto.

A protecdo dos direitos fundamentais € a tematica atual das experiéncias juridicas
ocidentais, isso é estreme de dividas. Contudo, faz-se necessario superar a velha hermenéutica
da simples observancia da lei abstrata, para a busca da concrecdo da justi¢a, mediante o esforco
interpretativo de construcdo normativa e de resolucdo de casos que desafiam cada vez mais a
exegese juridica.

Tudo isso passa, € claro, pela problematica da justificacdo da decisdo judicial, uma vez
que ela deve ser legitima, com participacéo ativa do julgador, de forma racional e transparente,
atendendo aos anseios sociais e aos valores culturais, revelando a sua devida fundamentagéo.

Tal é 0 que se espera de um pronunciamento judicial que se pretenda justo.

7 CONCLUSAO

A busca pelo estabelecimento da justiga no plano fatico ¢ a luta do Direito, enquanto
fendmeno universal, de variadas expressfes regionais, de ordenacdo normativa da realidade.
Muito embora os mecanismos tenham sido diversos com o tempo e conforme cada experiéncia
juridica de sociedades culturalmente distintas, é certo que ha uma nitida evolugéo da ciéncia
juridica, dentro de uma concepcao notoriamente ocidental.

A racionalizacdo dos pensamentos sobre o justo, com a reflexdo a seu respeito de

forma cada vez mais constante, possibilita a visualizagdo de um nitido aprimoramento na
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jurisciéncia, resultando num aperfeicoamento crescente das teorias que fundamentam a
possibilidade de alcance de solugfes cada vez mais justas para 0 caso concreto.

O objeto do presente trabalho €, precisamente, a analise dessa racionalizacdo, que
busca dotar a argumentacao juridica de subsidios para que, em face dos interesses sociais muitas
vezes contrapostos, seja possivel se atingir decis6es judiciais que ndo sejam arbitrarias.

Elencamos, nesses breves apontamentos, como método mais aperfeicoado o do juizo
da ponderacdo, dentre as diversas técnicas para se resolver os conflitos sociais, notadamente
aqueles em que direitos fundamentais se chocam. Por tal técnica, colocam-se aqueles principios,
ou seja, os valores sociais constitucional e normativamente protegidos, nos pratos da balanga
de Témis, ponderando-se a respeito de qual deverd ser adotado, sem que seja plenamente
excluido o preterido.

Faz-se isso em face da existéncia do chamado principio da unidade hierarquico-
normativa da Constituicdo, que estabelece a auséncia de hierarquia principioldgica, ja que ndo
é possivel, dentro do todo sistémico constitucional, elencar valores a priori preponderantes.

Para a presente andlise, assim, percorreu-se as paginas de Dworkin, defensor da “anica
resposta correta”, em homenagem a tradi¢do dos precedentes, sendo os magistrados
continuadores da historia realizada por seus predecessores.

Também Alexy foi visitado. Em seu posicionamento, ele se afasta das ideias de
Dworkin, acreditando que, ao se estabelecer uma tnica solugdo como a “correta”, estar-se-ia
hierarquizando os principios, em contraposicdo ao principio anteriormente mencionado da
unidade constitucional.

O professor alemédo expde, assim, a sua teoria da argumentacao juridica, estabelecendo
que seu fim primordial € o de racionalizar os pronunciamentos do Estado-juiz, mediante uma
adequada fundamentacgéo das decisoes.

Com o propdsito também de racionalizar o pensamento juridico é a teoria do professor
estadunidense; entretanto, a sua tese engessa o exercicio da atividade argumentativa, vez que
se restringe ao reconhecimento do direito do postulante, ndo permitindo a propria evolucéo das
decises, ante a impossibilidade de respostas intermediérias.

O finlandés Aulis Aarnio igualmente contribui para a jurisciéncia através de sua teoria
renovadora, que tem por propdsito Gltimo a estabilizacdo das relacbes sociais através da
realizacdo fatica da seguranca juridica, através de uma racional justificacdo das decisdes
judiciais, passando por uma argumentacao juridica que, a0 mesmo tempo em que permite a
obtencdo de diversas respostas (e ndo “uma Unica resposta correta”), traz balizas para que se

limite a arbitrariedade.
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Destaque-se que, para os subscritores do presente trabalho, independentemente de qual
seja a teoria adotada, o indispensével ¢é a devida fundamentacéo juridica que permita um juizo
de ponderacédo capaz de assegurar 0s principios constitucionais da melhor forma possivel, em
consonancia com os interesses sociais.

Dessa forma, por mais que ndo seja univoca a concepgdo, como adrede ressaltado,
espera-se atingir o maximo possivel de justica no meio social, efetivando-se os principios
constitucionais e atendendo aos anseios da Constituicdo enquanto representativa da soberania

e vontade popular; tal € o papel da ciéncia juridica.
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