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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITOSHUMANOS, DEMOCRACIA EMOVIMENTOS SOCIAISI

Apresentacao

Apresentacéo

O XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS AIRES — ARGENTINA,
foi realizado em parceria com a Universidade de Buenos Aires (UBA), tendo como temética
central “Derecho, democracia, dejarrollo e integration”. Esse tema suscitou intensos debates
desde a abertura do evento e os desdobramentos ao decorrer da apresentacdo dos trabalhos e
dareadlizacdo das plenérias, sempre utilizando o espago presencial.

Sob a coordenagdo das professoras Pos-Dra. Edna Raquel Hogemann (UNIRIO
/UNIGRANRIO), e Adriana Fasolo Pilati (Universidade de Passo Fundo) o GT DIREITOS
HUMANOS, DEMOCRACIA E MOVIMENTOS SOCIAIS | proporcionou sua contribuic¢éo
ao evento, com exposicoes orais e debates caracterizados pela atualidade e originalidade
guanto pela profundidade dos assuntos abordados pel os expositores.

A demarcar-se que a multiplicidade de olhares em torno das tematicas abordadas tornou o
encontro dinamico, produtivo, agradavel e de especial riqueza como contributo para a
produc&o do conhecimento.

Eis os trabal hos apresentados:

(DLEGITIMIDADE ATIVA DO CIDADAO NA A(;AO CIVIL PUBLICA: UM MODELO
PROCESSUAL COLETIVO PARA O ACESSO A EDUCAQAO DE CRIANCAS E

ADOLESCENTES NOMADES - Barbara Campolina Paulino , Ana Jilia Alcantara de Souza
Pinheiro , Mércio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais

A (IN)EFETIVIDADE DO ACESSO A JUSTICA PENAL NO BRASIL - Marcia Haydée
Porto de Carvalho , Aline Acéssiada Silva Sales

A ESFERA PUBLICA DE HABERMAS NA ERA DOS AVANCOS TECNOLOGICOS:
DESAFIOS PARA A DEMOCRACIA - Gabridla Oliveira Freitas , Carolline Lea Ribas,
Maria ClaudiaVianaHissaDiasdo Vae



A IMPORTANCIA DA INCLUSAO DE PESSOAS COM DEFICIENCIA NO MERCADO
DE TRABALHO E SEUS ASPECTOS NORMATIVOS E SOCIAIS - Andrine Oliveira
Nunes

A IMPORTANCIA DO DIREITO A CIDADE PARA CONCRETIZACAO DA
CIDADANIA E DEMOCRACIA PARA AS PESSOAS EM SITUACAO DE RUA - Suelen
Maiara dos Santos Alécio , Ivan Dias da Motta

A INCLUSAO SOCIAL DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA ATRAVES DE UMA
ANALISE DA TEORIA DA LUTA POR RENCONHECIMENTO - Gabriela Oliveira
Freitas, Ana Paula Cardoso E Silva

A POSSIBILIDADE DA UTILIZACAO DO PROGRAMA DE COMPLIANCE COMO
FORMA DE COMBATE AS ATIVIDADES CRIMINOSAS NO DIREITO PENAL
ECONOMICO - Barbara Campolina Paulino , Pablo Augusto Gomes Mello , Mércio
Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais

ANALISE SOBRE O ASSEDIO SEXUAL DENTRO DAS UNIVERSIDADES NO
BRASIL: UMA REVISAO SISTEMATICA DE LITERATURA NO AMBITO DO
DIREITO - KarytaMuniz de Paiva Lessa, |van Dias da Motta

ARQUITETURA HOSTIL E APOROFOBIA: CONSTRUCAO DA EXCLUSAO - Juliana
Mayer Goulart , Juliana Tozzi Tietbohl , Rosane Teresinha Porto

CANDIDATURAS COLETIVAS: ENTRE OS DIREITOS INDIVIDUAIS E A MAXIMA
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS - Doriva Assi Junior , Clodomiro José
Bannwart JUnior

CRISE DA DEMOCRACIA LIBERAL: REFLEXOES A RESPEITO DA TENDENCIA
NEONACIONALISTA E SEU DIALOGO COM O FASCISMO - Guilherme Marques
Laurini , Joao Victor Magal haes Mousguer

DEMOCRACIA, DIREITOS HUMANOS E REDES SOCIAIS: INDETERMINACAO E
CONFLITO COMO PANO DE FUNDO AS RECENTES PROPOSTAS REGULATORIAS
- Ariel Augusto Lirade Moura, Gabriel Dil

DIREITOS HUMANOS E POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS PARA A MULHER: EM
QUESTAO A PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS DE ABORTO LEGAL NO



BRASIL - Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann , Oswaldo Pereira De Lima Junior
Luana Cristina da Silva Lima Dantas

ESTADO DE EXCECAO? A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA COMO SIMULACRO
DA OLIGARQUIA DO CAPITAL - Guilherme Marques Laurini , Joao Victor Magalhaes
Mousquer

EXISTE JUSTICA AMBIENTAL PARA OS VULNERAVEIS? CASOS DE DESASTRES
AMBIENTAIS NO BRASIL QUE QUESTIONAM A DEMOCRACIA - Cristiane Feldmann
Dutra, Gil Scherer , Bruna Guerreiro De Nardin

JUSTICA GRATUITA NO BRASIL E NA ARGENTINA: DIFERENCAS E
SIMILITUDES - Maria José Carvalho de Sousa Milhomem , Marcia Haydée Porto de
Carvalho , Fernanda Milhomem Barros

NEOCONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA - Adriana Fasolo Pilati , Francineli Ferri
Salvini

O CONSTITUCIONALISMO COMPENSATORIO ELABORADO PELA CORTE IDH
COMO DISCURSO EM MATERIA DE DIREITOS HUMANOS: CONSEQUENCIAS
PARA OS SISTEMAS JURIDICOS NACIONAIS - Rodrigo Espitica dos Anjos Siqueira ,
Andre Pires Gontijo

PINOQUIO, LIBERDADE DE EXPRESSAO E TEMPOS DE POS-VERDADE:
REFLEXOES ACERCA DO CONCEITO DE DESINFORMAGCAO - Clodomiro José
Bannwart Jinior , André Pedroso K asemirski

PREMENCIA DO DIREITO HUMANO AO ACESSO A EDUCACAO DE QUALIDADE:
COMO FORMA DE DIGNIDADE E AUTONOMIA AOS IMIGRANTES NO BRASIL. -
Cristiane Feldmann Dutra



NEOCONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA
NEOCONSTITUTIONALISM AND DEMOCRACY

Adriana Fasolo Pilati 1
Francineli Ferri Salvini 2

Resumo

O presente artigo pretende explanar algumas ideias acerca do modelo neoconstitucionalista,
iniciando por sua origem e conceito, passando as suas caracteristicas principais, como rigidez
constitucional; garantia jurisdicional da constituicéo; forca vinculante da Constituicao;
sobreinterpretacéo da Constitui¢éo; aplicacéo direta das normas constitucionais; interpretacéo
conforme as leis; e influéncia da Constituicao sobre as relagdes politicas. Apos, adentra-se na
andlise da possivel tensdo entre neoconstitucionalismo e democracia, citando-se a teoria da
triparticdo dos poderes e o fendbmeno do ativismo judicial. Por fim, faz-se um exame acerca
dos principais métodos utilizados pela nova doutrina, abordando-se a importancia do caréter
normativo dos principios e a ponderacdo como técnica de interpretagdo. O método utilizado
no presente trabalho € o dedutivo. Por fim, através do método dedutivo, conclui-se que a
possivel tensdo entre neoconstitucionalismo e democracia € af astada contanto que o julgador
se valha de técnicas racionais e metodoldgicas, dando-se especial destaque a técnica da
ponderacdo, e ndo apenas baseado nas suas convicgbes pessoais, de forma que a
argumentacdo juridica lancada na decisdo seja suficiente para estancar qualquer subjetivismo
juridico.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Democracia, For¢a normativa dos principios,
Neoconstitucionalismo, Ponderac&o de principios

Abstract/Resumen/Résumé

This article intends to explain some ideas about the neoconstitutionalist model, starting with
its origin and concept, moving on to its main characteristics, such as constitutional rigidity;
jurisdictional guarantee of the constitution; binding force of the Constitution;
overinterpretation of the Constitution; direct application of constitutional norms,
interpretation according to the laws; and influence of the Constitution on political relations.
Afterwards, it analyzes the possible tension between neoconstitutionalism and democracy,
citing the theory of the tripartition of powers and the phenomenon of judicial activism.
Finaly, an examination is made of the main methods used by the new doctrine, addressing
the importance of the normative nature of the principles and weighting as an interpretation
technique. The method used in thiswork is deductive. Finally, through the deductive method,

1 Docente FD/UPF; docente PPGD/UPF; Doutora em Direito/UFSC. Artigo realizado nalinha de pesquisa
Jurisdi¢do Constitucional e Democracia. E-mail: apilati @upf.br.

2 Mestre em Direito pelo PPGD/UPF. E-mail: francinelil3@yahoo.com.br.
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it is concluded that the possible tension between neoconstitutionalism and democracy is
removed as long as the judge makes use of rational and methodological techniques, giving
special emphasis to the technique of weighting, and not just based on his convictions
personal, so that the legal arguments launched in the decision are sufficient to stop any legal
subjectivism.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial activism, Democracy, Normative force of
principles, Neoconstitutionalism, Weighting of principles
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1 INTRODUCAO

Neoconstitucionalismo, pos-positivismo ou constitucionalismo contemporaneo ¢ uma
linha de pensamento responsavel por ressignificar a importancia do texto Constitucional,
colocando-o em posi¢ao de destaque, primeiro nos paises europeus e, em meados do século
XIX, estendendo-se aos paises da América Latina. Foi incorporada aos debates brasileiros a
partir da grande difusdo da chamada “trilogia neoconstitucional”, isto &, trés coletaneas de
artigos editadas pelo jurista mexicano Miguel Carbonell, que langariam indica¢des da base

conceitual dessa nova matriz teodrica.

Anteriormente, a Constituicdo era vista como um documento estritamente de cunho

politico, uma vez que destituida de carater normativo, ndo possuia efetividade imediata.

Destarte, cumpre rememorar que sobre a égide do positivismo juridico, o direito era
comparado a lei, ndo havendo qualquer garantia constitucional que respaldasse os direitos
fundamentais, o que deu azo ao cometimento de diversas atrocidades por parte dos poderes

constituidos, fundamentado estritamente na legalidade.

Assim, a partir do século XIX, a nova teoria dota a norma constitucional com
efetividade maxima, no sentido de que os direitos e garantias fundamentais, antes relegados ao
segundo plano, adquirissem protecdo e mecanismos que possibilitassem a sua real

concretizagao.

No Brasil, o fendmeno juridico ¢ inaugurado com a Constitui¢ao Federal de 1988, pds-
periodo ditatorial (de 1964 a 1985), onde se imperou a censura e a restricdo aos direitos

fundamentais e sociais.

Com efeito, para acompanhar a evolu¢ao de uma sociedade cada vez mais heterogénea
e plural, com aumento significativo da judicializagdo, foi necessario abandonar o positivismo
juridico tradicional, que vinha se mostrando ineficiente, e passar a adotar novos métodos de

interpretagdo como a ponderacao, dando especial énfase aos principios constitucionais.

Dessa forma, o artigo que se segue pretende demonstrar, em um contexto geral, o
fendomeno do neoconstitucionalismo e suas especificidades, a sua importancia na efetividade
dos direitos humanos, abordando-se questdes relevantes como o ativismo judicial e a forga
axiologica dos principios, bem como os limites que o intérprete deve observar para nao ferir o

regime democratico.
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2 Neoconstitucionalismo: consideracdes iniciais

O pensamento neoconstitucionalista teve origem na Europa, apés a segunda guerra
mundial (1939 a 1945).

A titulo de exemplo, o Tribunal Constitucional Alemao (1951), amparado na
Constituicao Alema de 1949, foi responsavel por grande producdo tedrica e jurisprudencial
acerca desse novo modelo de interpretagdo constitucional, acarretando um avango cientifico
para os demais paises europeus, cuja tradi¢do juridica era a romano-germanica, ou civil law,
pautada na codificacdo, na supremacia da lei como fonte primordial.

Na América Latina, ganha for¢a a partir do século XXI, com as Constitui¢des do
Equador (2008) e da Bolivia (2009). No Brasil, o marco histérico ¢ a promulgacio da
Constituicdo Federal de 1988, produto da redemocratizagao do pais, apds o periodo ditatorial
(1964 a 1985).

Embora seja possivel observar os primeiros contornos do movimento
neoconstitucionalista no periodo pos-guerra, o vocabulo “neoconstitucionalismo” comeca a
aparecer com essa denominagdo na Italia e na Espanha, especialmente a partir da circulagdo da
obra organizada pelo jurista Miguel Carbonell, intitulada “Neoconstitucionalismo(s)”. Para o

autor,

0 constitucionalismo contemporaneo tem definido seus tragos
caracteristicos, nos ultimos anos, sobretudo a partir do final da Segunda
Guerra Mundial. Sao exemplos desse tipo de Constituicdes os textos
fundamentais da Italia (1947) e Alemanha 91949) primeiro e de
Portugal (1976) e Espanha (1978) depois. No entanto, desde entdo o
constitucionalismo ndo tem permanecido como modelo estatico, € sim

que tem evoluido em muitos sentidos. (CARBONEL, 2003).

O vernaculo “neoconstitucionalismo”, apesar de mais habitual, costuma ser também
denominado de pds-positivismo ou constitucionalismo contemporaneo, dentre outras
terminologias.

Para Miguel Carbonel (2009, p. 09), o neoconstitucionalismo ¢é plural no sentido de

que pode tratar dos fendmenos evolutivos que impactaram no paradigma do Estado
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Constitucional e da Teoria do Direito que em passado recente propds ou deu conta dessas
mudangas.

Para Daniel Sarmento ndo ¢ tarefa simples definir o neoconstitucionalismo, pois a base
teorica que o enseja € heterogénea, de forma que se trata de diversas visdes sobre o fendmeno
juridico na contemporaneidade, as quais s6 podem ser agregadas em uma mesma linha por
terem alguns denominadores comuns; por efeito, h4 um comprometimento na precisdo do
conceito (2009, p. 33).

Uma excelente visao da nova teoria nos ¢ trazida por Roberto Viciano Pastor, no texto
escrito para as memorias do encontro internacional do novo constitucionalismo: desafios para
o século XXI, onde ressalta que “o novo constitucionalismo busca analisar, em um primeiro
momento, o fundamento da constitui¢do, ou seja, sua legitimidade”. (2010, p. 18).

Miguel Carbonell (2009), por sua vez, analisou o neoconstitucionalismo em trés
planos: textos constitucionais, praticas judiciais e teorias constitucionais, porquanto se
introduziram elementos substancialistas nas Cartas Magnas, os operadores do direito se
socorrem cada vez mais de abordagens principialistas e metodologia mais aberta,
principalmente a partir da ponderacdo, e os tedricos formulam modelos constitucionais em
busca da compreensao dos fendmenos evolutivos do direito como também sdo participantes.

Ja Luis Roberto Barroso (2007, p. 205) define o neoconstitucionalismo a partir de trés
marcos: historico, filosofico e tedrico. Como marco historico, ¢ a formacdo do Estado
constitucional de direito. Como marco filoséfico, identifica o pos-positivismo. Como marco
teorico, trés fatores, quais sejam, for¢a normativa da Constituicdo, expansido da jurisdi¢ao
constitucional e uma nova interpretagao constitucional. (

Daniel Sarmento (2009, p. 21) busca por uma defini¢do salientando o reconhecimento
da for¢a normativa dos principios juridicos e valorizagcdo da sua importancia no processo de
aplicagdo do Direito, com a rejeicdo ao formalismo e adogdo de metodologia mais aberta; a
constitucionaliza¢do do Direito com a reaproximacao entre o Direito e a Moral, e judicializa¢ao
da politica e das relagdes sociais.

Com efeito, o novo constitucionalismo defende que a Carta Constitucional deve gerar
mecanismos idoneos para que os cidaddos possam participar ativamente na conducdo da politica
de Estado, de modo a tornar efetivos os direitos fundamentais, dos quais eles — os cidaddos —
sdo os reais destinatarios.

Referida teoria propde que mais do que eleger uma nova Carta Constitucional, os

cidaddos, com exclusividade, devem deter o poder de participar diretamente da sua
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modificacdo, pois a histéria nos mostra que por muito tempo as Constituicdes refletiram e
favoreceram os objetivos das elites.

De outro ponto, por ser um modelo relativamente novo e por ser muito amplo, as
caracteristicas do neoconstitucionalismo nao encontram unanimidade na doutrina.

Bem por isso, adotaremos aqui as caracteristicas trazidas por Ricardo Guastini (2009,
p. 43), quais sejam: a) rigidez constitucional; b) garantia jurisdicional da constitui¢do; c) forga
vinculante da Constituicdo; d) sobreinterpretacdo da Constituicdo; e) aplicagcdo direta das
normas constitucionais; f) interpretacdo conforme as leis; e g) influéncia da Constitui¢ao sobre
as relagdes politicas.

Por rigidez constitucional, entende-se a existéncia de uma Constitui¢cdo escrita, a qual
ocupa um espaco de destaque no ordenamento juridico, com a imposicao de limites a altera¢ao
do seu texto.

J4 a garantia jurisdicional da constitui¢do, pressupde a existéncia de um Tribunal
Constitucional, estranho aos trés poderes do Estado, com competéncia para apreciar a
constitucionalidade das leis.

A forga vinculante da Constituicdo deriva do reposicionamento das fontes do direito,
onde se coloca a carta maior como fonte hierarquicamente superior a ser observada.

Essa caracteristica ¢ de extrema importancia para a doutrina neoconstitucionalista, ja
que ¢ ela que abre espago para a aplicagdo direta da Constituicdo (outra caracteristica do
neoconstitucionalismo). Partindo da premissa de que o legislador ndo consegue prever todas as
hipoteses de subsuncao da norma, ¢ através da forga normativa da Constituicdo que o intérprete
pode decidir o caso concreto através da aplicagcdo dos principios constitucionais, por meio da
técnica denominada pondera¢do, advindo dai o protagonismo judicial.

De outro ponto, a sobreinterpretagdo da Constitui¢do significa a extensdao da
constituicdo a todos os espacos vazios do ordenamento, de forma que a matéria no prevista em
uma regra especifica encontre na Constituigdo um minimo de regulagao.

A interpretacdo conforme as leis ¢ uma caracteristica de extrema importancia, pois
possibilita que qualquer Tribunal ou Juiz que detenha competéncia constitucional aprecie a
compatibilidade de uma lei com uma Constitui¢do, de modo a retira-la do ordenamento juridico
acaso haja esse conflito.

Por fim, a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas € um dos principais
argumentos do neoconstitucionalismo, pois uma vez instaurada a crise de representatividade no

Poder Legislativo, ¢ o Poder Judiciario que busca reequilibrar a crise gerada pela lei.
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3 Tensao entre democracia e neoconstitucionalismo: triparticio dos poderes e ativismo

judicial

Constantemente vem a tona a discussdo acerca de uma possivel tensdo entre a teoria

neoconstitucionalista e o regime democratico e isso € perfeitamente compreensivel.

Isso porque, antes de 1945, vigorava nos paises europeus um padrao de supremacia do
Poder Legislativo, caracterizado pela hierarquizagdo e separagao rigida entre os trés poderes do

Estado.

Nesse aspecto, as fungdes estatais eram definidas por um critério eminentemente
organico, ou seja, de acordo com o 6rgdo da qual provinha, e ndo por sua propria natureza

(MOLLER, 2011, p. 210).

Por ser o detentor da produgao de leis, fonte hegemonica do direito a época, o Poder
Legislativo ndo encontrava limites, sejam materiais ou formais, mas restringia a atua¢ao dos

demais poderes.

Todavia, esse periodo de exaltacdo as qualidades da lei, pouco a pouco, vai sendo
desconstituido, especialmente quando os cidaddos comecam a perceber que a atividade
legiferante, que deveria ser expressdo neutra e natural da vontade geral, representa
primordialmente a vontade da classe politica, gerando uma crise de representatividade, o que

se denominou de “crise da lei”.

Assim, a partir do surgimento da corrente neoconstitucionalista, esse padrdo de
supremacia do Poder Legislativo se altera, propondo-se uma relagao ndo hierarquizada entre os
trés poderes, mas de equilibrio, igualdade, onde as interrelagcdes confluem para alcangar o bem

comum. Tal sistema é conhecido como check and balances (freios e contrapesos).

De acordo com essa perspectiva, a posi¢cdo de supremacia da Constituigdo acarreta um
reequilibrio entre os trés poderes estatais, que transferem a submissdo estrita da lei para a

submissdo a Constituigao.

Contudo, ndo se deve supor que a Constitui¢ao substituiu a lei, a qual ainda exerce um
importante papel na regulagdo das relagdes sociais, mas sim que a norma deve se submeter a

Carta Constitucional, se adequando aos limites formais e matérias nela previstos.

No entanto, nem todos entendem assim, defendendo alguns estudiosos que o

protagonismo de um poder sobre os demais continua existindo, entretanto, agora ¢ o Poder
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Judiciario que assume posi¢ao de destaque. E ¢ dessa conclusdo que surge o argumento de

tensdo entre a nova teoria € a democracia.

Mas serd o regime democratico verdadeiramente incompativel com a doutrina
neoconstitucionalista? Essa questdo s6 podera ser respondida apds discorreremos, ainda que

brevemente, acerca do fendmeno do ativismo judicial.

Conforme analisado anteriormente, o Poder Judicidrio assumiu, a partir da doutrina
neoconstitucionalista, uma conduta expansiva e proativa, com crescente controle normativo

sobre as decisdes politicas tomadas pelos Poderes Legislativo e Executivo.

A nova realidade que se instaurou repercute de forma decisiva na ideia de democracia,
posto que os juizes ndo possuem legitimidade democratica, ou seja, ndo sdo eleitos pelo povo,
ou seja, nos termos do neoconstitucionalismo como teoria do direito, adota-se uma metodologia
mais aberta, dada pela aproximacao necessaria entre Direito e Moral, via argumentacao juridica.
Nessa linha, a logica da ponderagdo de principios sobrepde-se no cotidiano judiciario a

subsunc¢ao de regras, o que resulta em alguns conflitos.

Primeiramente, lembrando que a Constituicdo brasileira vigente, conforme anota
Humberto Avila (2009), é um sistema de regras e principios, ha preponderancia quantitativa de
regras e de matérias remetidas ao legislador ordinario. Disso resulta um problema cientifico e
outro metodologico em operar a Constitui¢ao como se ela fosse essencialmente principiologica,
“j4 que ndo ha corroboragdo na linguagem-objeto que procura se descrever e os principios nao
sdo qualitativamente ou quantitativamente mais expressivos do que as regras na ordem juridica
brasileira”. Para esse jurista, “caso se adote uma maxima neoconstitucionalista de que toda
interpretagdo ¢ constitucional, de maneira que em toda questdo juridica o intérprete deveria
saltar do plano legal para o constitucional, o que por sua vez ensejaria a ponderacdo, esta

adotada como critério geral de aplicagdo do direito”.

E ¢ exatamente essa questdo que geraria um conflito, pois resultaria em um anti-
escalonamento da ordem juridica e o aniquilamento das regras e principios democraticos por

meio da fungdo legislativa.

Por anti-escalonamento da ordem juridica, trata-se de uma constitucionalizagdo total
do ordenamento em que todos os varios niveis de concretizagao normativa se achatariam somete
no nivel constitucional. J4, por aniquilamento das regras e principios democraticos por meio da
fungdo legislativa, entende-se a perda do ambito normativo do Legislativo em prol do

Judiciario. Sendo assim, ha dois paradoxos envolvidos: a interpretacdo, centrada nos principios
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constitucionais que viola trés principios fundamentais, quais sejam, democratico, legalidade e
separagdo de poderes; e a insignificancia da supremacia constitucional, pois privilegia-la em
excesso gera sua eliminagdo, quer dizer, os outros niveis hierdrquicos sao tao insignificantes ou

mesmo inexistentes, que a Constitui¢do ndo € referéncia superior a outros niveis normativos.

Humberto Avila aponta ainda que a norma perde sua imperatividade e figura como
uma categoria que pode ser considerada e se considerado, pode ou ndo servir de orientagdo da
conduta, dado que o ponderador ¢ o destinatario da norma, logo ndo hé critérios definidos e
antecipados ao processo de ponderacdo. O direito perde seu carater heterolimitador, porque € o

ponderador quem guia sua conduta:

E preciso dizer, no entanto, que nio é a ponderagdo, enquanto tal, que
conduz a constitucionalizacdo do Direito, a desconsideragdo das regras
(constitucionais e legais), a desvalorizagdo da funcao legislativa e ao
subjetivismo. O que provoca essas conseqiiéncias ¢ a concepgdo de
ponderagdo 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 utilizagdo. Uma
ponderagdo, orientada por critérios objetivos prévios que harmonize a
divisdo de competéncias com os principios fundamentais, num sistema
de separagdo de Poderes, ndo leva inevitavelmente a esses problemas.

(AVILA, 2009, pp. 194-195)

A partir dessas consideragdes, percebe- se que a fundamentacao das decisdes ganha
enorme peso na discussdo, como também a natureza bifronte dos principios, quer dizer, ao
mesmo tempo em que eles concedem maior discricionariedade aos juizes, também exigem uma

maior.

Para melhor exposi¢do do tema, torna-se mister trazer uma abordagem do fenomeno

denominado de “ativismo judicial”.

Sobre o surgimento da expressdo ativismo judicial, Luiz Flavio Gomes destaca:
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O ativismo judicial foi mencionado pela primeira vez em 1947, pelo
jornalista norte-americano Arthur Schlesinger, numa interessante
reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos. Para o
jornalista, caracteriza-se ativismo judicial quando o juiz se considera no
dever de interpretar a Constituicdo no sentido de garantir direitos que

ela ja preve, como, por exemplo, direitos sociais ou econdmicos (2009).

Luis Roberto Barroso, conceitua ativismo judicial como sendo uma participagao mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior

interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacao
da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao

poder publico, notadamente em matéria de politicas publicas (2008).

Dai se extrai que, diante da omissdo ou da insuficiéncia do atuar dos Poderes
Legislativo e Executivo, o Poder Judiciario implementa, por meio de suas decisdes, os direitos

que deveriam ser assegurados pelos demais poderes da republica.

Entretanto, referida postura ndo podera, de forma alguma, desrespeitar as
competéncias estabelecidas constitucionalmente aos demais poderes. Exemplo classico e
crescente dessa conduta indesejada e antidemocratica, sdo os casos em que os juizes deixam de
exercer o controle de legalidade/constitucionalidade e passam a substituir a decisdo

administrativa.

Quer-se com isso dizer que a ingeréncia do Poder Judiciario, especialmente na

implementagdo de politicas publicas, sem atentar para questdes de extrema importancia, como
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as leis orgamentérias, acarretam sérias consequéncias aos demais poderes, gerando o

desequilibrio das contas publicas.

E importante destacar que a ordem de implementacio de um direito social favorecendo
o interesse individual e ndo coletivo, emanada pelo Poder Judicidrio, é extremamente
dispendiosa aos cofres publicos, dados seus recursos limitados, ou seja, € impossivel que se
exija do Estado que todos os cidaddos tenham uma casa para morar, ou ainda que a rede publica

fornega a todos o tratamento médico adequado.

E nesse sentido que se formulam as principais criticas ao ativismo judicial. Nas

palavras do Procurador do Estado do Rio Grande do Sul Max Moller:

Da mesma forma, no ambito das politicas publicas, ndo sdo poucos os
casos em que juizos de constitucionalidade acabam por transbordar o
ambito de controle da legalidade dos atos da administragdo publica, e
ingressar na producdo de mandamentos de fazer ou dar, sem que se

considere sequer os meios para execucao de tais agdes.

Ou ainda mais grave, sem considerar as proprias limitacdes legais (e

constitucionais) as quais esta sujeito o administrador. (2011).

De todo modo, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Agravo Regimental em
Recurso Extraordinario n® 410715/SP (BRASIL, STF), fixou orientacdo no sentido de que
embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de elaborar
e executar as politicas publicas, ¢ possivel que o Poder Judicidrio, ainda que excepcionalmente,

diante da omissdo daqueles poderes, implemente tais medidas.

Nessa conjuntura, a fim de resolver esse impasse — implementacao dos direitos sociais
versus or¢gamento publico - € que surgiu a cladusula da reserva do possivel. Nas palavras de Ana

Paula de Barcellos,

[...] a expressdao reserva do possivel procura identificar o fendémeno
econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase infinitas a serem por ele supridas. No que importa

ao estudo aqui empreendido, a reserva do possivel significa que, para
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além das discussdes juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente
do Estado, ¢ importante lembrar que hd um limite de possibilidades

materiais para esses direitos. (2002).

Tudo isso considerado, ndo se descuida da importancia do ativismo judicial para a
concretizagdo dos direitos fundamentais/sociais, frequentemente relegados pelos gestores
publicos, contudo, tal ativismo deve ser feito mediante técnicas racionais, adiante explicitadas,
e ndo apenas baseado nas convic¢des do julgador, dando a impressdo de que assume uma tarefa

para a qual ndo foi legitimado.

Evita-se, com isso, o desiquilibrio entre os trés poderes, mantendo-se a logica do

regime democratico.

4 Principais métodos utilizados pela doutrina neoconstitucionalista

No escopo de conferir mais efetividade aos direitos fundamentais, especialmente a fim
de atender uma sociedade que ¢ cada vez mais heterogénea e que demanda uma atuacao politica
e juridicamente, duas sdo as ferramentas que sobressaem na nova teoria: a forte presenga dos
principios e a ponderagdo como técnica de interpretagao.

Por principios, trazemos a defini¢io de Humberto Avila, que ressalta a sua forca

axioldgica (normativa):

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta

havida como necessaria a sua promoc¢ao (2004, p. 70).

Com efeito, a partir do surgimento da nova doutrina constitucional, os principios
juridicos migraram para a Constituicdo, passando a apresentar um carater normativo e

vinculante, voltados a consecucao da justi¢ca material.
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Nessa conjuntura, ¢ inegavel que os principios constitucionais se revestem de carater

normativo, sendo importante instrumento a fundamentar o processo de argumentagao juridica.

Conforme preleciona Sarmento,

os principios sdo muito importantes porque, pela sua plasticidade
conferem maior flexibilidade a Constitui¢do, permitindo a ela que se
adapte mais facilmente as mudancas que ocorrem na sociedade. Além
disso, por estarem mais proximos dos valores, eles ancoram a
Constituicdo no solo ético, abrindo-a para conteidos morais
substantivos. Por isso, seria inadmissivel uma combinagdo baseada
apenas em normas regras. [...] sem embargo, também seria invidvel uma
Constituicdo que se fundasse apenas sobre principios, pois esta
carrearia ao sistema uma dose inaceitavel de incerteza e inseguranca, ja
que a aplicacdo dos principios opera-se de modo mais fluido e
imprevisivel do que a das regras. E indispensavel que, ao lado dos
principios, existam regras na Constituicdo, para que a abertura do

sistema nao destrua sua seguranca e estabilidade (2008, p. 87).

Para Paulo Bonavides “os principios sdo o oxigénio das Constitui¢des na época do

pos-positivismo”. (2007, p. 288).

Nesta esteira, observamos que € o texto constitucional, dotado de diversos principios,
quem visa garantir os direitos fundamentais dos cidadaos. A titulo de exemplo, trazemos como
paradigma a Constituicao Federal Brasileira de 1988, que ¢ essencialmente principioldgica: art.
5°, I (principio da igualdade), II (principio da legalidade), XXXV (principio da inafastabilidade
da prestacao jurisdicional), dentre tantos outros.

\

De outro ponto, no que concerne a ponderagdo como técnica de interpretacao,

imperioso ressaltar que ela surge quando um mero juizo de subsun¢@o se mostra ineficiente.
Referida técnica ¢ uma extensao da forca normativa dos principios:

Em suma, o neoconstitucionalismo metodologico, consoante a
contribuicdo de Robert Alexy, sustenta que os principios

constitucionais, ao consagrarem os direitos fundamentais, constituem
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standards normativos que estabelecem uma ponte entre o direito e a
moral. E necessario que o jurista ou o estudioso do direito assuma a
perspectiva de um participante interessado em ingressar em uma
argumentacao juridica e moral para que possa ter acesso a pretensao de
corre¢do formulada tanto pelas normas isoladas quanto pelo sistema

juridico como um todo. (DA SILVA, 2009, pp. 122-123)

Com efeito, a ponderagdo ¢ uma técnica aplicada para casos concretos e complexos,
onde frequentemente had tensdo entre principios, devendo o julgador, fundamentadamente,

escolher qual deles tem mais peso e deva prevalecer.

Para Ana Paula de Barcellos, a ponderacdo pode ser definida da seguinte forma:

[...] a ponderagdo pode ser descrita como uma técnica de decisdo
propria para casos dificeis (do inglés ‘hard cases’), em relag@o aos quais
o raciocinio tradicional da subsung¢do nao ¢ adequado. A estrutura geral
da subsun¢do pode ser descrita da seguinte forma: premissa maior —
enunciado normativo — incidindo sobre premissa menor — fatos — e
produzindo como consequéncia a aplicacdo da norma ao caso concreto.
O que ocorre comumente nos casos dificeis, porém, € que convivem,
postulando aplicagdo, diversas premissas maiores igualmente validas e
de mesma hierarquia que, todavia, indicam solu¢des normativas
diversas e muitas vezes contraditorias. A subsuncdo ndo tem
instrumentos para produzir uma conclusio que seja capaz de considerar
todos os elementos normativos pertinentes; sua logica tentara isolar

uma unica norma para o caso. (2008, p. 55).

A critica que se faz a essa técnica de interpretacdo, ¢ que se estaria franqueando aos
juizes se utilizarem ndo apenas de argumentos principioldgicos, mas politicos, eis que ndo ha

qualquer parametro limitador.

Um grande critico da técnica da ponderacdo ¢ o ex-ministro do Supremo Tribunal

Federal Eros Roberto Grau que aduz que “a ponderagdo entre principios ¢ pura expressao de

320



subjetivismo de quem a opera, optando por um ou outro, escapando ao ambito dos juizos de

legalidade”. (2009).

Observagdes contrarias a pondera¢do também sdo feitas por Humberto Avila, ao
consignar que “o paradigma da ponderacdo conduz a um subjetivismo e, com isso, a eliminagao

ou severa reducdo do carater heterolimitador do Direito”. (2009).

Com efeito, ao se utilizar da técnica da ponderagdo, erros e arbitrios podem ocorrer,
contudo, ela ¢ indispensavel na novel fase constitucionalista, sob pena de se voltar ao periodo
rigido do positivismo, inviabilizando-se a utilizagdo dos principios, que de forma alguma pode

ser rigida, ante o seu carater aberto e flexivel.

De outro ponto, ndo se deve esquecer que a ponderacdo ¢ uma técnica subsididria,
aplicada em casos complexos e, ainda, a necessidade de o intérprete elaborar decisdes bem

fundamentadas, embasadas em uma argumentacao juridica coerente.

Tudo isso ¢ considerado, é possivel se afirmar que ha seguranca na utilizagdo da
técnica da ponderagdo, contanto que aplicada de forma coerente e observando os limites

tracados pela constitui¢do, sob pena de o julgador descambar para a discricionariedade.

5 CONCLUSAO

A teoria neoconstitucionalista, desenvolvida e construida no periodo pos-
segunda guerra mundial (1939 - 1945), alterou substancialmente a aplicagdo da Constitui¢do
nos paises europeus e, posteriormente, nos paises latino-americanos, colocando as regras e

principios constitucionais em posi¢ao de destaque no ordenamento juridico vigente.

Esse fenomeno trouxe inovacdes — no Brasil, a partir da Constituicdo Federal de
1988 - considerando que positivou uma enorme gama de principios, possibilitando assim a
resolugdo de questdes complexas e dificeis, as quais se tornariam inefetivas mediante a
aplicagdo pura e simples da técnica da subsuncdo, adotada pelo positivismo juridico, calcado

essencialmente no principio da legalidade.

Como visto, a sociedade moderna, cada vez mais heterogénea e plural, necessita
que seus direitos fundamentais sejam implementados, pois por muito tempo eles ficaram

relegados pelos poderes constituidos, dando azo a todo tipo de abusos.
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E nesse contexto que se destaca a atuagdo proativa do Poder Judiciario,
denominada de ativismo judicial, possibilitando que o intérprete atue onde ha omissao e descaso
por parte dos Poderes Legislativo e Executivo, o que deu margem a que varias vozes se
levantassem contrariamente a esse fendmeno sob a alegacdo de violagdo ao regime

democratico, por interferéncia de um poder em outro.

No entanto, conforme se demonstrou no transcorrer deste trabalho, essa possivel
tensdo entre neoconstitucionalismo e democracia ¢ afastada contanto que o julgador se valha
de técnicas racionais e metodoldgicas - dando-se especial destaque a técnica da ponderagao - e
ndo apenas baseado nas suas convicgdes pessoais, de forma que a argumentacdo juridica

langada na decisdo seja suficiente para estancar qualquer subjetivismo juridico.

Em suma, ndo se pode negar a imprescindibilidade da adocdo da doutrina
neoconstitucionalista atualmente, sob pena de se inviabilizar a concretizagdo dos direitos
fundamentais, viabilizando, nesse sentido, uma mudanca significativa no atuar dos juizes
monocraticos ¢ nos Tribunais, sempre obedecendo os limites tracados expressamente na

Constitui¢ao.
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