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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
TEORIASDO DIREITO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O XXV ENCONTRO DE BRASILIA reuniu pela quarta vez o Grupo de Trabalho (GT)
"Teorias do Direito e Realismo Juridico”, proposto iniciamente no CONPEDI UFPB. O
nucleo da discussdo no GT toca em varios temas como se pode perceber pela exposicao dos
artigos que compodem este livro.

Basicamente o leitor encontrard agui os seguintes ambitos de desenvolvimento do debate,
inicialmente os artigos de cunho mais puramente tedrico, e nestes também incluidos aqueles
gue concentram a andlise a partir de um marco teorico, no caso sdo destaques Hart, Dworkin,
Gadamer e Alexy. Ainda no plano da teoria do direito temos alguns artigos com foco no
debate entre linguagem e direito, estes porém j& transitam do &mbito mais abstrato para o
concreto e preparam o terreno para o didlogo de viés constitucional, ai destacando-se o
protagonismo do Judiciario, o ativismo judicia etc como temas afins.

Assim, o debate sobre o realismo juridico, expressando na sua versdo norte-americana o foco
no protagonismo do poder judicidrio e na sua versdo escandinava o cerne linguistico para
percepcdo do juridico, ambas vertentes encontram guarida nos dezenove capitulos que

compdem este livro resultado do GT ocorrido no XXV Encontro Nacional do CONPEDI

entre os dias 6 e 9 de julho de 2016, na Capital Federal, numa parceria com o Curso de Pés-
Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a
Universidade Catdlica de Brasilia— UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal —
UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito Publico — IDP.

Em apertada sintese, compde o primeiro momento do livro os artigos com as seguintes
abordagens tedricas do direito: "TEORIA DA NORMA: UMA FORMA ESTRUTURADA
DE ANALISE DO DIREITO", que propde a conciliacio de dois postulados para 0 modelo
tedrico de norma juridica que permite uma compreensdo ampla e estruturada do Direito. De
um lado, a semiologia permite compreender o processo de interpretacdo e a formagédo de
sentido para o jurista, e, de outro, aideia de norma como mandamento condicional hipotético
possibilita sua andlise estrutural; "A TEORIA CRITICA DO DIREITO E A CONSTRUCAO
DO POS-POSITIVISMO" no presente trabalho o objetivo é explorar as mudangas ocorridas
no direito contemporaneo, sobretudo, no pos-guerra, destacando o papel ocupado pela teoria
critica da sociedade, nos moldes da Escola de Frankfurt, quanto aleitura da estrutura juridica
no contexto das sociedades plurais e complexas que marcam os tempos hodiernos; "AS



BASES E OS DESAFIOS DA CIENCIA DO DIREITO : UMA ANALISE DA

NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS JURIDICOS' cuja andlise proposta visa

compreender a maneira pela qual os principios adquiriram tal caracteristica e, especialmente,
o papel cumprido por eles quanto & sua eficécia juridica; "A DISTINCAO CONCEITUAL
DOSDIREITOS POSITIVOS E NEGATIVOS, E O CONFLITO ENTRE O SIGNIFICADO
CLASSICO E O SIGNIFICADO CONTEMPORANEO DE SEUS CONTEUDOS' neste o
estudo resulta do intento de estabelecer um conceito que harmonize fundamentos juridicos
reconhecidamente opostos, demonstrando a separacéo essencial do contedo juridico dos
direitos positivos e negativos.

Ainda num ambito tedrico mas focado no aspecto linguistico-argumentativo, trés artigos vém
em sequencia "FONTES DO DIREITO NO CONSTRUCTIVISMO LOGICO-
SEMANTICO E NA TEORIA COMUNICACIONAL DO DIREITO: DADO OU
CONSTRUIDO?" analisando a teoria das fontes do direito a partir da dogmaética
tradicionalista, da escola do Constructivismo LAgico- semantico e da Teoria Comunicacional
do Direito, respondendo, para cada um desses paradigmas, se o direito é "dado" ou
"construido”; "SIGNIFICADO, PROCESSO E LINGUAGEM" defendendo a tese que ndo ha
compreensdo fora de seu contexto, e o contexto significa na medida em que uma comunidade
determina e atua quando com ele defrontada. Dessas consideracfes busca-se analisar como a
filosofia do direito reagiu a essas mudangas, e as saidas propostas na filosofia do direito
contemporanea; e "O PAPEL DO ARGUMENTO SILOGISTICO NA JUSTIFICATIVA DA
DECISAQO" que busca demonstrar o papel central e contemporaneo do silogismo na
argumentacao juridica como importante instrumento parajustificar uma decisdo judicial.

Passando para o foco autoral e assim sendo o critério de agrupar temas, seguem os artigos:
"DISCRICIONARIEDADE E DECISAO JUDICIAL: ENTRE HART E DWORKIN" cujo
trabalho se destina a analisar a teoria de Hart e de Dworkin no que diz respeito,
principalmente, aos seguintes quesitos. regras, regras de reconhecimento, principios e
discricionariedade judicial; Ainda explorando a discricionariedade o artigo

"CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA X NEOCONSTITUCIONALISMO: LIMITE
A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL" objetivatracar as semelhancas e distingdes entre o
garantismo e o (neo)constitucionalismo, aqui avaliado como um constitucionalismo
principialista; e concentrado no debate entre agueles autores, "O DEBATE JURIDICO
ENTRE DWORKIN E HART: UMA ANALISE DA RELACAO ENTRE DIREITO E A
MORAL EM “LEVANDO OSDIREITOS A SERIO” E “O CONCEITO DO DIREITO” tem
como objeto de estudo a exposicéo do debate travado entre Ronald Dworkin, e de H. L. A
Hart em especial, as trés teses sobre 0 que seria o Positivismo Juridico e contrasté-las com as
ideais de Hart; Ja cotgjando Dworkin com Gadamer, o artigo intitulado "OS PRINCIPIOS



NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO: DIRETRIZES DE REGULACAO A
PARTIR DOS TRABALHOS DE RONALD DWORKIN E HANS-GEORG GADAMER"
traz a questdo da hermenéutica constitucional, na qual se possa ancorar a legitimidade
juridico-normativa dos Principios e nesse caminho tedrico, apresentam—se diretrizes para a
delimitacdo de um nucleo objetivo de legitimacdo do Poder Jurisdicional, com base na
“resposta correta’ em Dworkin e na “correcdo da interpretacéo”, proposta por Hans-Georg
Gadamer; Passando para o referencial em Alexy, temos os artigos. "A TESE DO CASO
ESPECIAL NA FORMA DA TEORIA DO DISCURSO: UM ESTUDO EM ROBERT
ALEXY"cuja tese do caso especial desenvolvida na forma da teoria do discurso pode ser
considerada o elemento de destaque da teoria do direito de Robert Alexy, uma vez em que
nela ja se encontram as bases de todo seu pensamento, inclusive a teoria dos principios e o
conceito de direito; e "ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 1.856/RJ —
UM ENSAIO CRITICO A PARTIR DO PENSAMENTO DE ROBERT ALEXY" ao
abordar a“lei do sopesamento” de Robert Alexy que se propde a determinar qual “deve ser”
0 principio a ser utilizado em caso de colisdo entre principios e tenta demonstré-1o na decisdo
dada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2011 na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 1.856/RJ, quando a Suprema Corte decidiu sobre o angustiante problema das “rinhas ou
brigas de galo”; sobre a proporcionalidade, o artigo "MODELO CONSTITUCIONAL E A
RACIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS A PARTIR DA TECNICA DA

PROPORCIONALIDADE" estuda a ponderacdo dos principios através da técnica da
proporcionalidade, que visa atribuir racionalidade as decisbes, mas ndo elimina o

subjetivismo, pois ndo ha uma aplicagdo objetiva com valores pré-definidos, ainda que
propicie obrigatoriedade de uma forte argumentacao juridica na fundamentacéo da decisao.

Com cerne constitucional, o bloco final de artigos encerram o livro, sdo eles. "O
NEOCONSTITUCIONALISMO E O MODERNO METODO DE INTERPRETACAO DE
NORMAS JURIDICAS ATRAVES DA CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO, UMA
OBRIGACAO POSITIVA DOS JUIZES DIANTE DAS LACUNAS LEGISLATIVAS' no
gual se observa que um dos principios basilares do Estado Democrético de Direito € a
separacdo dos Poderes, mas atual mente se prefere falar em colaboracdo de poderes, pois uma
corrente neoconstitucionalista ou pés-positivista vem impondo uma nova visdo sobre as
formas de relacionamento entre os Poderes; "CIRCUNSTANCIAS FAVORECEDORAS DO
PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO NO DEBATE E SOLUCAO DE
QUESTOES POLITICO-SOCIAIS' com um anélise pontual sobre as circunstancias que
favorecem o importante papel atualmente desenvolvido pelo Poder Judiciario na efetivacéo
dos direitos sociais, na protecdo dos interesses das minorias e no debate politico; "NORMAS
DECLARATORIAS DE PRINCIPIOS PROGRAMATICOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA" o



presente propde uma andlise dos impactos da classificacdo das normas constitucionais
declaratorias de principios programaticos, na visdo da teoria tripartite do ilustre jurista José
Afonso da Silva, no atual panorama de constitucionalizacdo simbolica; "O
CONSTITUCIONALISMO POS-SEGUNDA GUERRA MUNDIAL E O CRESCENTE
ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL: UMA ANALISE DA EVOLUCAO DO PAPEL DO
PODER JUDICIARIO PARA A EFETIVACAO DAS CONSTITUICOES
SUBSTANCIALISTAS" tratando da evolucdo do constitucionalismo até o
neoconstitucionalismo, com foco nas ConstituicOes Brasileiras de 1946 e 1988 e a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal para a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988, tem por objetivo principal compreender por que a Corte Constitucional
patria vem dominando o cenario politico ndo obstante a atipicidade desse movimento; e
continuando o debate sobre o protagonismo judicia "ATIVISMO JUDICIAL NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: UMA REALIDADE BRASILEIRA SOB O VIES
CONSTITUCIONAL" parte da investigacdo da expressdo “ativismo judicial” para analisar a
interpretacdo judicial do tipo construtiva ou autorrestritiva tendo como objeto de estudo a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre desaposentacao.

Eis, pois, uma breve apresentacdo dos artigos com o fito de estimular o leitor a diretamente ir
para os artigos. Boa leitural

Profa. Dra. Lorena Freitas
AdjuntalV UFPB/PPGCJ - lider do Grupo de Pesquisa/l CNPq "Realismo Juridico"
Profa. Dra. Maria Oderlania Torquato Leite

Adjuntal - URCA



CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA X NEOCONSTITUCIONALISMO:
LIMITE A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

WARRANTY CONSTITUTIONALISM X NEOCONSTITUTIONALISM: LIMIT TO
JUDICIAL DISCRETIONARITY

Ana Claudiada Silva Abreu 1
Guilherme Schroeder Abreu 2

Resumo

O objetivo da presente exposi¢cao consiste no estudo da teoria garantista e 0 seu contraponto
com o (neo)constitucionalismo. Para tanto, foram tragcadas as principais caracteristicas do
garantismo, compreendido como uma teoria constitucionalista do direito. Posteriormente,
salutar o estudo do (neo)constitucionalismo, destacando-se seus marcos historico, filosofico e
tedrico. Finamente, objetiva-se tracar as semelhancas e distingdes entre o garantismo e o
(neo)constitucionalismo, aqui avaliado como um constitucionalismo principialista. Diante
disso, apresentadas as criticas ao neconstitucionalismo, propde-se uma reflexdo objetiva
sobre essa teoria. Empregar-se-4, para tanto, o0 método 10gico-dedutivo, através de analises
qualitativas, tendo como recursos a bibliografia nacional e alegislacéo vigente.

Palavr as-chave: Constitucionalismo garantista, Neoconstitucionalismo, Discricionariedade
judicial

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this exhibition is the study of the guaranteeism and its counterpoint to the
neoconstitutionalism. Therefore, the main features of guaranteeism were drawn, understood
as a constitutional theory of law. Subsequently, it is important to study the
neoconstitutionalism, highlighting the historical, philosophical and theoretical frameworks of
this conception. Finally, it aims to trace the similarities and distinctions between warranty
constitutionalism and neoconstitutionalism, here understood as a principialist
constitutionalism. Presented the criticism, it proposes reflection on this theory. It will be
used, therefore, the logical-deductive method, using qualitative analyzes with the resources at
national bibliography and the current legislation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Warranty constitutionalism, Neoconstitutionalism,
Judicial discretionarity

1 Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana - UFPR.
2 Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana - UFPR.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o escopo de verificar duas propostas do constitucionalismo
contemporaneo: o constitucionalismo garantista e o constitucionalismo principialista
(comumente denominado neoconstitucionalismo). Buscando-se a solugdo mais democratica
para os desafios a serem enfrentados pelo constitucionalismo moderno, sobretudo o ativismo
judicial, optou-se, inicialmente, pela abordagem da teoria garantista, avaliando-a para muito
além do garantismo penal, ou seja, como uma alternativa constitucionalista.

Em um segundo momento, serdo apresentadas as principais caracteristicas e 0s
marcos tedrico, filosofico e historico do neoconstitucionalimo, destacando-se o papel
conferido a hermenéutica e a técnica de ponderagdo para a aplicagdo da norma (concebida a
partir de uma separagao entre regras e principios), nas hipoteses de colisoes.

Vencidas essas premissas, parte-se para as principais obje¢des de Luigi Ferrajoli a
concepgdo por ele denomina de constitucionalismo principialista, quais sejam: a impropria
aproximacao entre direito e moral, a disting@o entre regras e principios e a elevagdo da técnica
de ponderacdo como a principal alternativa para a solucdo das colisdes entre principios
constitucionais (notadamente aqueles que abarcam os direitos fundamentais).

A partir das ponderagdes realizadas por FERRAJOLI propde-se uma reflexdo do
neconstitucionalimo, principalmente da auséncia de limites precisos a discricionariedade
judicial. Empregar-se-4, para tanto, o método logico-dedutivo, através de analises qualitativas,

tendo como recursos a bibliografia nacional e a legislagcdo vigente.

1. TEORIA DO GARANTISMO PENAL

A teoria garantista comporta o reconhecimento de uma normatividade forte a partir
das Constituigdes e, dessa forma, desempenha um salutar papel na realizacdo dos direitos
fundamentais e na limitagdo dos poderes publicos.

Da palavra "garantismo" é possivel distinguir trés significados diversos', conexos
entre si: (i) um modelo normativo de direito: submissdo dos poderes Publicos a legalidade

(lata e estrita) (ii) uma revisdo da teoria de validade das normas: e, por fim, uma (iii) filosofia

' Elementos da teoria geral do garantismo: vinculagdo do poder publico em um Estado de direito; divergéncia
entre validade e vigor produzidas pelos desniveis das normas e um certo grau irredutivel de ilegitimidade
juridica das atividades normativas de nivel inferior; distingao entre ponto de vista externo (ético-politico) e ponto
de vista interno (juridico) e a conexa divergéncia entre justiga e validade. (FERRAJOLI, 2006, p. 788)

157



politica: uma doutrina laica de separagdo entre direito e moral, entre ponto de vista interno e

ponto de vista externo na valoragdo do ordenamento. Segundo CARVALHO (2003, p. 98):

Na tentativa de estabelecer novos vinculos capacitadores de um sistema de protegao
dos direitos fundamentais e da democracia, a teoria garantista propde a alteragdo de
trés dimensdes da esfera juridico-politica que subordinam a pratica penal: (1*) a
revisdo critica da teoria da validade das normas e do papel do operador juridico
(plano da teoria do direito); (2%) a redefinicdo da legitimidade democratica e dos
vinculos do governo a lei (plano da teoria do estado); e (37) a reavaliagdo conceitual
do papel do Estado (plano da teoria politica).

E pressuposto tedrico e axioldgico do modelo penal garantista (e de qualquer sistema
de direito penal minimo) a separagdo entre direito ¢ moral. A justificagdo do Direito Penal
pode ser dividida em dois sentidos diversos. De um lado a legitimagdo externa, formada por
principios normativos externos ao direito posto, como a avaliagdo moral, politica ou utilitaria
e, de outro, a legitimagdo interna que se da por via de principios normativos internos ao
proprio ordenamento juridico. (FERRAJOLI, 2006, p. 199)

Assim, “quanto menos vinculante para o legislador forem os critérios de legitimacdo
interna da lei nos contetidos, menos esta sera vinculante na relacdo com os juizes e maior e
mais legitimo serd o recurso a critérios de legitimacao externa no momento do julgamento”.
(FERRAJOLI, 2006, p. 203)

Necessario abordar a relacdo entre legitimacdo interna e externa nos Estados de
Direito, sobretudo devido a incorporagdo constitucional de grande parte das fontes de
justificacdo externa, transformadas em normas de legitimagdo interna, como o “quando e
como” do exercicio dos poderes publicos. (FERRAJOLI, 2006, p. 326)

Essas transformagdes acima referidas exigem uma releitura dos critérios de vigéncia,

validade e eficacia. CADEMARTORI (1999, p. 83) estabelece a distingdo dessas categorias:

No entanto, enquanto as condigdes formais constituem requisitos de fato em cuja
auséncia as normas nio chegam juridicamente a existir, as condi¢des substanciais de
validade — e de forma especial as de validade constitucional — consistem no respeito
aos valores — tais como a igualdade, a liberdade e as garantias dos direitos dos
cidaddos — cuja lesdo produz uma antinomia, isto ¢, um conflito entre normas de
significados incompativeis.

Segundo a concepgdo exclusivamente formal, a validade de uma norma identifica-se
com sua existéncia juridica (produto de um ato normativo segundo as normas de sua
producdo), por essa razdo, passa a ser denominada vigéncia. Nos modernos Estados

constitucionais de direito, a validade das normas reside (além da correspondéncia formal)
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também na conformidade material com normas de categoria superior, que estabelecem
limitacdes de contetudo ou valores de justica, como principios normativos fundamentais.

A correspondéncia & Constitui¢do e a legislacdo, entre vigéncia e validade, importa
na justica interna ou legal enquanto que a correspondéncia entre validade e justica (adesdo do
ordenamento ao conjunto de valores politicos externos) toca a justiga externa, a qual seria
medida pela quantidade e qualidade dos principios de justica que limitam os niveis
normativos superiores; por sua vez, o grau da justica interna depende da quantidade e
qualidade das garantias das quais seja dotado o ordenamento. (FERRAJOLI, 2006, p. 338)

As duas acep¢des de Estado de direito, sub leges (submetido as leis) e per leges
(exercido mediante leis gerais e abstratas) representam os Estados constitucionais, que
incorporam nos niveis normativos superiores limites formais e substanciais ao exercicio de
qualquer poder. A esses significados, associa-se a noc¢do de legalidade: em sentido lato
(formal), requer apenas a predeterminacao legal dos poderes; enquanto que em sentido estrito
(substancial) exige que sejam legalmente preordenadas e circunscritas mediante obrigagdes e
vedacgdes, as matérias de competéncia e os critérios de decisdo. Empregado no segundo
significado ¢ sindnimo de "garantismo". (FERRAJOLI, 2006, p. 789)

Sobre o papel dos direitos fundamentais, MORAIS DA ROSA (2005, p. 11) aduz:

(...) os Direitos Fundamentais desfilam com papel preponderante, ao propiciar a
mensuragdo da concretizagdo da Constituigo. Estabelecem o que pode ser
deliberado pelo Poder Legislativo e o que deve ser garantido pelo Poder judiciario,
mediante o controle de constitucionalidade material das normas, sujeitando os
individuos no Estado Democratico de Direito, somente as leis validas, impedindo
que eventuais maiorias violem direitos indissocidveis e construidos historica e
argumentativamente.

As garantias dos direitos de liberdade (ou "direito de") asseguram a igualdade formal
ou politica. E os "direitos a" (garantias sociais) consentem a igualdade substancial ou social.

Sobre as garantias de liberdade e sociais, SCHMIDT (2001, p. 270-271) esclarece:

Um Direito Penal moderno, inserido no dmbito de um Estado Democratico de
Direito, ha de restar legitimado internamente (rectius: validado) ndo s6 quando
respeitadas as garantias de liberdade, mas também as garantias sociais, ¢ a iSSO
deve-se dar-se o nome de direitos fundamentais, ou seja, limitagdes negativas,
geradas pelos direitos de liberdade, e que nenhuma maioria pode violar , e
limitagGes positivas, geradas pelos direitos sociais, € que nenhuma maioria pode
deixar de satisfazer.

Assim, FERRAJOLI também estabelece uma distingdo entre as dimensdes da

Democracia, avaliadas igualmente em seu sentido formal e material. O direito como um
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sistema de garantias centrado nos direitos fundamentais solicita, portanto, uma concepcao
substancial de democracia, em que, além da vontade da maioria visa atender aos interesses e
necessidades vitais de todos. (FERRAJOLI, 2006, p. 797-799)

PINHO (2006, p. 47) esclarece que, a democracia formal “trata-se de aplicacdo
procedimental da regra da maioria, inerente a todo e qualquer regime democratico” enquanto
que a democracia material “significa realizacdo de direitos fundamentais, reconhecimento das
minorias, tolerdncia com as diferencas”.

O garantismo como um modelo normativo de direito requer a submissdo a estrita
legalidade, o que diferencia o Estado de Direito dos Estados simplesmente legais (sem limites
substanciais a primazia da lei) e é também o que marca a distingdo entre garantismo e
autoritarismo, entre formalismo e substancialismo, entre direito penal minimo e direito penal
maximo. Pressupde, dessa forma, para limitar o poder punitivo, que todas as demais garantias
(penais e processuais penais®) sejam respeitadas: o desvio penal implica na defini¢io legal
(convencionalismo penal) e comprovacdo judicial, ou seja, estrita jurisdicionalidade aliada a
necessidade de comprovagao (verificabilidade/refutabilidade). (FERRAJOLI, 2006, p. 349)

Diante disso, tanto o legislador, atrelado a estrita legalidade’, como os juizes a4 mera
legalidade4, estdo vinculados a lei, inclusive em ambito constitucional, como assevera
THUMS (2006, p. 277), “o garantismo ¢ um modelo de direito construido a partir da
concepgdo de submissdo de todos a lei constitucional”.

Sobre os limites a discricionariedade judicial, LOPES JR (2005. p. 69) destaca que:
“S6 um processo penal que, em garantia dos direitos do imputado, minimize os espagos
improprios da discricionariedade judicial pode oferecer um so6lido fundamento para a
independéncia da magistratura e ao seu papel de controle da legalidade de poder™.

Uma vez insatisfeito o sistema garantista na seara legislativa, irdo decorrer espagos
de discricionariedade ou de poder de disposicdo ou de valoragdo ético-politica ao juiz. Para a
satisfacdo deste modelo ideal, devem-se reduzir as referidas margens de poder por intermédio
da exigéncia do respeito as garantias, como subsidio para se atingir a finalidade de maior

satisfacdo do modelo garantista.

? “Nulla poena sine crimine (retributividade), nullum crimen sine lege (legalidade ampla e estrita), nulla Lex
poenalis sine necessitate, nulla necessitas sine injuria (lesividade), nulla injuria sine actione (materialidade,
exterioridade de ag@o), nulla actio sine culpa (culpado), nulla culpa sine judicio (jurisdicionalidade ampla e
estrita), nullum judicium sine accusatione (acusatorio), nulla accusatione sine probatione (6nus da prova ou da
verifica¢do) nulla probatio sine defensione (contraditorio, ampla defesa, falseabilidade)”.

3 Reserva absoluta de lei, dirigida ao legislador, a qual se traduz numa técnica, embora nio elisiva de
arbitrariedades, a afastar convengdes penais de autor em detrimento de faticas.

* Sendo-lhes vedada qualquer consideragio valorativa/subjetiva para aplicagdo de sangdo a alguém.
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2. NEOCONSTITUCIONALISMO

O neoconstitucionalismo, enquanto fenomeno juridico-constitucional, ndo contém
um conceito determinado, tampouco um significado unissono, conquanto ha varias visdes
sobre o mesmo fendomeno juridico. Pode-se utilizar o termo neoconstitucionalismo para
designar as mudangas sofridas no modelo de Estado e na teoria do direito constitucional.

Nessa seara, AVILA (2009, p. 01) aduz que: “E certo que ndo ha apenas um conceito
de ‘neoconstitucionalismo’. A diversidade de autores, concepgdes, elementos e perspectivas €
tanta, que torna invidvel esbogar uma teoria unica do neoconstitucionalismo”.

BULOS (2015, p. 80) considera-o um modismo, “um viés tedrico no campo do
Direito Constitucional, que aglutina tendéncias e teses dos mais variados matizes. Designa a
evolucdo de certos aspectos provenientes da cultura constitucional contemporanea”.

Sobre a origem do termo, ROSSI (2011, p. 146-147) esclarece:

(...) foi empregado pela primeira vez por Susanna Pazzolo, em 1997, no XVIII
Congresso Mundial de Filosofia Social e Juridica, ocorrido em Buenos Aires, na
apresentacdo de trabalho intitulado A especificidade da interpretacio
constitucional. Neste, a autora afirma que denomina neoconstitucionalismo a
corrente de pensamentos atuada por juristas e filosofos que compartilham de uma
especial maneira de se aproximar do direito, como Dworkin, Zagrebelsky e Alexy.
Isso ndo significa, obviamente, que haja total coesdo e harmonia no pensamento de
ditos autores, ¢ nem que eles se reconhecem abrigados sobre o chamado
neoconstitucionalismo, mas sim, que compartem de algumas nog¢des peculiares que
poderia uni-los em uma unica corrente jusfilosofica. (Grifo no original)

O neoconstitucionalismo pode apresentar-se, como: uma ideologia do direito, uma
teoria do direito e um método de analise do direito.

Como ideologia, eleva como seu objetivo principal a garantia dos direitos
fundamentais, em detrimento da limitacdo do poder do Estado, valorando-se o processo de
constitucionalizagdo, apoiado por um Estado Constitucional de Direito.

Enquanto teoria do direito trata-se de uma proposta alternativa ao positivismo
juridico, balizada na ponderacdo, diante da onipresenca de principios e regras nas
Constitui¢des: “que abriga, de maneira privilegiada, um rol de direitos fundamentais e que,
consequentemente, exigira um tipo proprio de interpretacdo e aplicacdo das normas em fungdo
da abertura do sistema, produzida especialmente pelos principios”. (ROSSI, 2011, p. 157)

Por fim, o neoconstitucionalismo metodoldgico sustenta a tese de conex@o necessaria

entre direito e moral, contraposta ao positivismo metodoldgico. A descri¢cdo neutra do objeto
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que se pretende conhecer, caracteristica do método positivo, ¢ substituida pela construgdo do
objeto pelo seu investigador que também o avalia sob um prisma moral.

Tendo-se em conta que o escopo do presente trabalho ¢ realizar o contraponto entre o
constitucionalismo garantista € o neoconstitucionalismo, serdo tracadas as caracteristicas
conformadoras do neoconstitucionalimo. Partir-se-a da divisdo realizada por BARROSO
(2014, p. 267), que estabelece trés marcos fundamentais do neoconstitucionalismo: historico
(o desenvolvimento do constitucionalismo pos-guerra), filos6fico (marcado pelo pods-

positivismo) e tedrico (mudangas sofridas na teoria constitucional).

2.1 MARCOS FUNDAMENTAIS DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Inicialmente, sera avaliado o marco filosofico: surgimento do pos-positivismo.

O jusracionalismo, juntamente com o iluminismo’, marcam o movimento de
codificagdo do Direito (ocorrido no século XVIII), cujo auge se da com a elaboracdo do
Codigo Civil Francés, em 1804. O Estado passa, dessa forma, a ser um Estado de Direito,
vinculado e limitado pela lei (vista como a racionalizacdo dos direitos naturais). O direito
identifica-se com o direito posto, ndo se permitindo qualquer atividade criativa do juiz.

Superado o jusnaturalismo, instaura-se, o positivismo juridico®, fruto de vérias
influéncias’, que vdo muito além dos ideais iluministas. Inicia-se um periodo em que o
legislador reinava como absoluto, pois cabia a ele o poder de dizer o direito, reduzido a lei®.
Nao se discutia o conteido da norma, “a lei era bastante e suficiente para solucionar os
conflitos, sem que precisasse recorrer as normas constitucionais”. (MARINONI, 2013, p. 29)

Com a cisdo entre Direito e moral, a ciéncia do Direito se volta a analise de juizos de

fato, que buscam o conhecimento da realidade, e ndo juizos de valor, que representam uma

5 O jusnaturalismo passa a ser a filosofia natural do Direito e associa-se ao iluminismo na critica a tradigio
anterior, dando substrato juridico filosé6fico as duas grandes conquistas do mundo moderno: a tolerancia religiosa
¢ a limitacdo ao poder do Estado. (BARROSO, 2014, p. 258)

% Norberto Bobbio destaca os pontos fundamentais do Positivismo e as teorias dai advindas: a abordagem
avalorativa do Direito (validade formal); sua defini¢do a partir do seu poder de coacdo (teoria da coatividade),
tendo a lei como sua fonte exclusiva (legislagdo como fonte proeminente do Direito). A norma ¢ um comando
(teoria imperativista), devendo ser obedecida enquanto tal, porque vigente e, considerada um componente de um
ordenamento sem lacunas e/ou antinomias (completude e coeréncia do ordenamento juridico), cabendo o
intérprete uma interpretacao literal (teoria da interpretagdo mecanicista do Direito). (BOBBIO, 1995. p. 25-26)

7 A Escola da Exegese estabelece o culto ao direito positivado através de uma interpretagio meramente literal,
abstraida de ingeréncias sociais ou morais. A Escola Historica do Direito ¢ responsavel pela dessacralizagdao do
direito natural, fundamental para a concepgao jusracional do direito.

8 O positivismo juridico, do ponto de vista metodologico, ¢ marcado “pela compreensdo do sistema juridico
como ‘sistema normativo unicamente consistente (sem contradigdes), pleno (sem lacunas) e fechado
(autossuficiente)”. (CASTANHEIRA NEVES, 1996, p. 307-308)
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tomada de posicdo diante da realidade, ndo cabendo ao Direito resolver a discussdo acerca de
legitimidade e justica. (BARROSO, 2014, p. 262). O positivismo juridico esta alicergado,
portanto, na separacdo entre o ser € o dever ser, fechando-se para uma orientagdo moral ou
politica do direito; aceita como valido apenas o direito posto, encerrando a validade no
sentido estritamente formal ea norma deve ser aplicada a partir de um processo subsuntivo.

Apesar de ter sido criado com o escopo de limitar o atuar dos poderes estatais, o
positivismo transforma-se em uma ideologia que, como bem observa MARINONI (2013, p.
30) “passou a constituir a bandeira dos defensores do status quo ou dos interessados em
manter a situagdo consolidada pela lei”, a qual, levada as suas ultimas consequéncias, serviu
como pano de fundo para modelos autoritarios, legitimados pelo manto da legalidade.

Ao final da Segunda Guerra Mundial, superam-se os modelos puros e, em seu lugar,
0 pos-positivismo, sem romper com os postulados do positivismo (regras postas) propde uma
maior flexibilidade, através da adog@o de principios (no mais das vezes também positivados)
como suporte tanto para a criacdo quanto para a aplicagdo do direito.

Segundo BARROSO (2014, p. 270), o pos-positivismo se apresenta como “uma
terceira via entre as concepcdes positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as
demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o concebe desconectado de
uma filosofia moral e de uma filosofia politica”.

As normas constitucionais, resultado de opg¢des axiologicas da sociedade (mormente
os principios), tém a funcdo de aproximar o direito da moral, fazendo a imprescindivel ligacao
entre valor e direito, combatida pelo positivismo. O pds-positivismo contextualiza-se quando
“as Constituigdes passam a albergar principios e direitos sociais prestacionais dotados de
carga axiologica. E nesse momento que a lei (o direito infraconstitucional) ganha pardmetros
constitucionais que permitem a analise da sua justica material”. (SCHIER, 2014, p. 25)

Como bem ponderado por ROSSI (2011, p. 150) “O pos-positivismo implica a ideia
de que em funcdo das relagdes necessarias ¢ conceituais entre moral e direito, dadas em
especial diante de uma Constitui¢do principiologica, se estaria em um momento de
ultrapassagem da perspectiva positivista”.

Com o reconhecimento normativo dos principios informadores dos valores sociais
(notadamente os principios de justica) e da autoridade dos direitos fundamentais, projeta-se
uma especifica concep¢do da Constitui¢do, segundo SCHIER (2005, p. 132) enquanto
“sistema aberto de regras e principios, que permite pensar o Direito Constitucional em sua
perspectiva juridico-normativa em didlogo com as realidades social, politica e econdmica”.

Partir-se-a a analise do marco histdrico: surgimento do Estado Constitucional.
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Até a Segunda Guerra Mundial, priorizavam-se as leis emanadas do parlamento,
tratando-as como fontes primarias (e quase que exclusivas) do Direito, em detrimento da
Constituicdo, a qual assumia contornos de documento meramente programatico, que norteava
a atuagdo do legislador, ndo tendo for¢a de norma juridica.Com a derrota dos regimes
totalitarios (nazi-fascistas), verificou-se a necessidade de criarem catalogos de direitos e
garantias fundamentais para a defesa do cidaddo frente aos abusos que poderiam vir a ser
cometidos pelo Estado ou por quaisquer detentores do poder bem como mecanismos efetivos
de controle da Constituigdo (jurisdigdo constitucional). (CAMBI, 2007, p. 04)

Ante a decadéncia do modelo positivista e em substituicdo ao desprestigiado Estado
Legalista, tem-se o Estado Constitucional de Direito, fundado em uma rigida Constituigdo,
que passa a irradiar sua for¢a normativa e cogente a todos os ramos do Direito. CANOTILHO
(2002, p. 92) assevera que: “para ser um Estado com as qualidades identificadas pelo
constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito democratico. Eis aqui as duas
grandes qualidades do Estado constitucional: Estado de direito e Estado democratico”.

Um modelo de Estado meramente negativo — atua pela imposi¢do de limites ao seu
poder — passa a ser insuficiente e € substituido por um Estado positivo, capaz de garantir,
efetivamente, as garantias, direitos e liberdades fundamentais previstos na Constituicao.

Além do reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, importa ressaltar
outras duas mudangas sofridas na teoria constitucional: a divisdo das normas em duas espécies
(regras e principios) e o desenvolvimento de novas técnicas de interpretacdo constitucional.

As regras e os principios descrevem condutas a serem observadas, no entanto, os
principios possuem um conteudo mais aberto que as regras e, por essa razdo, o seu grau de

determinabilidade ¢ inferior. CANOTILHO (2002, p. 1147) acentua que:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagdo, compativeis
com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos faticos e
juridicos; as regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impdem, permitem, ou proibem) que ¢ ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin:
aplicable in all-or-nothingfashion); a convivéncia dos principios € conflitual
(Zagrebelsky), a convivéncia de regras € antindmica; os principios coexistem, as
regras antinomicas excluem-se. Consequentemente, os principios, ao constituirem
exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a “logica do tudo ou nada”), consoante o seu peso € a
ponderacdo de outros principios eventualmente conflituantes; as regras ndo deixam
espago para qualquer outra solucdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve
cumprir-se na exacta medida das suas prescri¢des, nem mais nem menos.

ALEXY (2008, p. 92-93) afirma que essa disting@o fica mais clara a partir do critério

utilizado para a solucdo dos conflitos. “Um conflito entre regras somente pode ser
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solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de exce¢cdo que elimine o
conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida”. Ja em relagdo a colisdo
entre principios, a solugdo € completamente distinta, pois um dos principios devera ceder.
“Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem
que nele devera ser introduzida uma clausula de excecao. Na verdade, o que ocorre ¢ que um
dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes”.

ALEXY (2008, p. 94), resume a questdo da seguinte maneira: “conflito entre regras
ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que sé
principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo do peso”.

No caso de colisdes entre normas constitucionais’ a ante a insuficiéncia do método
subsuntivo e dos critérios tradicionais de aplicacdo da norma, o recurso a ponderacdo deve
encontrar o resultado constitucionalmente adequado. (BARROSO, 2014, p. 361).

Para STRECK (2009, p. 02), com a proposta de prevaléncia dos principios por sobre
as regras, o intérprete ndo poderd utilizar-se (somente) dos métodos alicercados pela
epistemologia “individualista-liberal” do sujeito-objeto (que demandam uma operacdo
puramente técnica, nos moldes subsuntivo-dedutivo), indo mais além, para a construcdo de
uma interpretacao calcada na intersubjetividade (relacdo do sujeito com o mundo).

A hermenéutica classica (fundada, sobretudo, no método subsuntivo) passa a ser
insuficiente. Isso decorre, sobretudo, da constatacio de que as normas ndo possuem um
sentido uUnico, pelo contrario, a carga axiologica, sobretudo dos principios, acolhe
interpretagdes variaveis. Nao se trata, contudo, da superacdo nem mesmo do abandono do
método subsuntivo, porém, “ao lado dos elementos tradicionais de interpretagdo e dos
principios especificos de interpretacdo constitucional, delineados ao longo do tempo, foram
descobertas novas perspectivas e desenvolvidas novas teorias”. (BARROSO, 2014, p. 288)

MOREIRA (2008, p. 04) destaca o surgimento da técnica de ponderagao:

A teoria da interpretacdo alcangou outro status, quando recebeu influéncias da
filosofia do direito como: a topica (e a retomada em se pensar o estudo de casos a
partir dos problemas neles suscitados), a hermenéutica (¢ todos os métodos de
interpretacdo conhecidos e incrementados pela metodologia constitucional
contemporanea) e a argumentacdo juridica (no tocante a justificagdo do intérprete)
ficam integradas no neoconstitucionalismo.

’Existem trés espécies de colisdo de normas constitucionais: (i) a colisio entre principios constitucionais
(solucionados a luz do caso concreto); (ii) a colisdo entre direitos fundamentais (requer uma analise por sobre o
caso, exigindo o recurso a ponderagdo, pois os direitos que vivem em harmonia em seu relato abstrato podem
produzir antinomia frente o caso concreto); (iii) a colisdo entre direitos fundamentais e outros valores
constitucionais (colisdo de interesses/direitos fundamentais individuais com direito coletivo/interesse publico).
(BARROSO, 2014, p. 356-360)
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CAMBI (2006, p. 17) esclarece que “a nova interpretacdo constitucional ndo
abandonou os elementos classicos (gramatical, historico, sistematico e teleoldgico), mas
revitalizou a hermenéutica juridica ressaltando a teoria dos principios sobre a das regras”.

Da mesma forma, ROSSI (2011, p. 154):

O neoconstitucionalimo quer promover o reencontro do direito com os valores,
rematerializando-o. A técnica subsuntiva, propria do positivismo tradicional que
separava hermeticamente o direito da moral, torna-se cada vez mais insuficiente para
dar solugdo a gama complexa de questdes que surgem no horizonte. O conflito entre
principios, especialmente na seara dos direitos fundamentais, exige uma nova
técnica de solugdo, a ponderacdo de valores, o juizo argumentativo desta
ponderacao.

A técnica da ponderagdo, de forma simplificada, pode ser descrita em um processo
de trés etapas. Na primeira etapa, selecionam-se as normas em colisdo, bem como aquelas que
tém a aptiddo de resolver os interesses em contradicdo e também as que assinalem para uma
mesma decisdo e entdo sdo organizadas de forma que formem argumentos parecidos. Depois,
buscar-se-30 nas circunstincias faticas do caso concreto e suas particularidades, as reflexdes
sobre os elementos normativos. Por fim, as normas devem ser ponderadas em conformidade
com o peso que tenham na solucdo do caso concreto. (BARCELLOS, 2008, p. 57-58)

Inobstante ser a técnica mais difundida, sobretudo no direito brasileiro, a ponderacdo
ndo pode ser tomada como a Unica possibilidade de hermenéutica do pds-positivismo. Outra
teoria argumentativa muito difundida ¢ a preconizada por Ronald Dworkin que defende o
sopesamento dos argumentos principioldgicos, para a soluc¢ao dos casos dificeis.

Diante da complexidade e da amplitude da matéria, a doutrina nacional estabeleceu,
trés critérios basicos (comuns as teorias discursivas), que orientam o jurista na atividade
argumentativa: (i) o jurista deve apresentar elementos normativos, ou seja, buscar dentro do
ordenamento juridico as premissas com que construird o argumento; (ii) as decisdes devem
prezar pela unidade/coeréncia/continuidade do sistema, portanto, devem ter o carater
“universalizavel” a todos os casos de mesma espécie (o recurso a jurisprudéncia e aos
precedentes toma relevo); (iii) o intérprete/jurista devera sempre estar conectado ao mundo
dos fatos, ndo se enclausurando na abstragdo da norma. (BARROSO, 2006, p. 11)

O reconhecimento das prerrogativas do cidaddo frente ao Estado, a normatizagao dos
principios, a tutela mais efetiva dos direitos fundamentais e a indiscutivel reaproximacao do
Direito com a moral, sdo alguns dos componentes deste novo modelo juridico-filoséfico.

A seguir, o neoconstitucinalismo (constitucionalismo principialista) sera analisado a

partir das consideragdes criticas efetuadas por Luigi Ferrajoli.
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3. CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA X CONSTITUCIONALIMSO
PRINCIPIALISTA

Todas as vertentes constitucionalistas advogam a submissdo dos poderes publicos as
Constitui¢des e aos direitos fundamentais. No tocante a teoria do direito, tem-se a concepgao
comum de que a validade das leis ndo se limita a sua adequacdo formal, mas também a
conformagdo aos contetidos constitucionalmente estabelecidos.

FERRAJOLI concebe o constitucionalismo de duas maneiras opostas: uma primeira
concepcao (a mais difundida), frequentemente denominada de neoconstitucionalista, que
representa a superacao jusnaturalista do positivismo juridico, por essa razdo, denominada de
substancialista; de outro lado, uma segunda compreensdo, segundo a qual o
constitucionalismo representa a expansdo ¢ o complemento do positivismo juridico'® e, dessa
forma, encarada como juspositivista. (FERRAJOLI, 2012, p. 13-14)

Enquanto que o constitucionalimo garantista ou juspositivista'' tem como
pressuposto a separacdo entre legitimacdo externa e legitimagdo interna (distingdo entre
validade e justica, entre direito e moral), as correntes neoconstitucionalistas e sua tendéncia
jusnaturalista e substancialista condicionam a legitimacao interna & externa, trazendo a moral
novamente para o ponto de vista interno ao direito.

FERRAJOLI (2012, p. 19-20) esclarece que “Com a incorporagdo nas Constitui¢des
de principios de justica de carater ético-politico, como a igualdade, a dignidade das pessoas e
os direitos fundamentais, desaparece o principal trago do positivismo juridico: a separagio
entre direito e moral, ou seja, entre validade e justica”.

MOREIRA (2008, p. 166) refere-se ao garantismo como uma teoria de democracia

constitucional, “com denso conteido normativo, o qual se traduz em uma proposta de

12 0 positivismo juridico pode ser diferenciado em “positivismo lato sensu, distinguindo-o do jusnaturalismo e o
positivismo juridico stricto sensu, diferenciando-o do moralismo juridico, que, em nosso entender, pertence ao
positivismo juridico lato sensu e, as abordagens especificas no ambito do positivismo juridico stricto sensu que
indicaremos com diferentes denominagdes, advertindo-se que a nossa classificagdo ndo sera exaustiva”.
(DIMOULIS, 2006, p. 78)

"' O garantismo ndio é concebivel fora do horizonte tedrico do positivismo juridico, uma vez que parte da
distingdo do vigor das normas, tanto na sua validade quanto de sua efetividade, essencial para compreender a
estrutura normativa do Estado de direito, caracterizado: a) por pertencerem as normas vigentes a niveis diversos
e hierarquicamente ordenados, cada um dos quais se configura como normativo respectivamente aquele inferior,
e como fatico, respectivamente aquele superior; b) pela incorporagdo das normas superiores das obrigacdes e
vedacdes que disciplinam a producdo das normas inferiores, e cuja observagdo é condicdo da efetividade das
primeiras e validade das segundas; c¢) pelas antinomias produzidas pelas violagdes das normas superiores por
parte das inferiores, e pelo simultaneo vigor de umas, ainda que ndo efetivas, e de outras, ainda que invalidas; d)
pela consequente ilegitimidade juridica que investe sempre os poderes normativos, legislativo e judiciario, e que
¢ tanto maior quanto mais ampla ndo efetiva ¢ a incorporagdo limitativa dos deveres nos niveis mais altos do
ordenamento. (FERRAJOLI, 2006, p. 804)
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constitucionalismo forte que congrega direito constitucional, processo penal, direito penal,
criminologia critica, filosofia politica e teoria do direito”.

FERRAJOLI ainda aponta a diferenga entre o que convencionou chamar de
constitucionalismo argumentativo ou principialista e 0 normativo ou garantista.

A orientagio nomeada pelo autor de constitucionalismo principialista (ou
simplesmente principialismo) ¢ caracterizada, segundo FERRAJOLI (2015, p. 30) “pela
configuragdo dos direitos fundamentais como valores ou principios morais estruturalmente
diferentes das regras, pois dotados de uma normatividade mais fraca, confiada ndo a sua
atuacdo ou aplicacdo, mas a sua ponderagdo legislativa ou judicial”.

A concepciao denominada constitucionalismo garantista (ou modelo garantista ou

garantismo) ¢ configurada, conforme esclarece FERRAJOLI (2015, p. 30) como:

um modelo normativo de ordenamento juridico fundado na rigida sujei¢do de toda
producdo normativa as normas constitucionais e aos direitos nela estabelecidos, na
configuragdo como antinomias ou como lacunas de suas violagdes, uma por
comissao e outras por omissdo, e na obrigacao da jurisdicdo de anular as primeiras e
da legisla¢@o de colmatar as segundas.

Assim, a segunda orientagdo € dotada de uma normatividade forte, ou seja, uma vez
que os principios constitucionais (pelo menos a sua maioria), sobretudo os direitos
fundamentais, “comportam-se como regras, uma vez que implica a existéncia ou impoe a
introducdo de regras consistentes em proibicoes de lesdo ou obrigacdes de prestagdes que sdo
suas respectivas garantias”. (FERRAJOLI, 2012, p. 19).

Segundo FERRAJOLI, a rejeicdo dos trés elementos principais do

constitucionalismo principialista € o que o diferencia do constitucionalismo garantista.

3.1 OBJECOES GARANTISTAS AS CONCEPCOES PRINCIPIALISTAS

Segundo SANCHIS (apud MOREIRA, 2008, p. 168) “o principal motivo pelo qual o
garantismo ndo se compatibiliza com o neoconstitucionalismo; o garantismo parte da
separacdo entre direito e moral”.

No afa de superarem o positivismo juridico, reaproximam o direito da moral, o que
levaria a duas faldcias, a jusnaturalista, “consistente na identificagdo (¢ na confusdo) da

validade na justica, em algum sentido objetivo desta segunda palavra; e a falacia ético-
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legalista, consistente — mesmo na variante do constitucionalismo ético — na oposta
identificacdo (e confusdo) da justica com a validade”. (FERRAJOLI, 2012, p. 33).

Seus defensores argumentam que essa reaproximagdo comporta uma concepgao
objetivista da moral, que seria a busca pela pretensdo de justica, pelo minimo ético.
FERRAIJOLI (2012, p. 31) argumenta que essa tese “termina por se converter na atual versao
do legalismo ético, que € o constitucionalismo ético, em razdo do qual os principios
constitucionais pretendem ser objetivamente ‘justos’”. E complementa: “uma solucdo
(considerada) justa para um caso dificil, se ndo € baseada em normas de direito positivo, mas
somente sobre principios morais, ndo ¢ uma solugdo juridicamente valida”.

A separag@o entre direito e moral ndo significa dizer que as normas ndo tém um
conteido moral. Ora, as leis t€ém sim conteidos morais (até mesmo imorais) e grande parte
dos principios constitucionais possuem conteidos morais altamente valoraveis. Na verdade,
quer dizer que as Constituigdes expressam e incorporam valores os quais vinculam as praticas
legislativas e judiciais. “A constitucionalizagdo dos principios de justica ndo incide, de
maneira alguma, sobre a separagdo entre direito e moral”. (FERRAJOLI, 2015, p. 108)

E preciso reconhecer, como destaca PINHO (2013, p. 45) que sustentar a separagio
entre moral e direito em cendrios “marcados por textos constitucionais recheados de
principios com enorme carga de moralidade, ¢, no minimo, um singular desafio”.

A tese da separagdo é um corolério do principio da legalidade'®. A positivagio de
uma norma, ainda que constitucional, ndo implica a sua justica, assim como a justica de uma
norma ndo ¢, de forma alguma, uma condi¢do necessaria nem suficiente da sua validade,
permanecendo a moral e justi¢a no &mbito do ponto de vista externo ao direito. E também um
corolario dos principios da tolerancia e da laicidade, o que significa dizer que ndo se exige do
cidaddo uma adesdo moral aos valores constitucionalmente consagrados, bem como ndo se
justifica, em matéria penal, um moralismo juridico. (FERRAJOLI, 2015, p. 108-109)

O segundo elemento ¢ a distingdo entre principios e regras. Nao significa que a
distingdo ndo tem fundamento, mas “que ela apresenta uma dimensdo explicativa bem mais
restrita do que aquela normalmente associada, uma vez que, a maior parte dos principios se
comporta como regras”. (FERRAJOLI, 2012, p. 38) A diferenga nio é estrutural'’, mas quase

de estilo, pois todo principio equivale a uma regra e por tras de toda regra existe um principio.

12 <A partir da feitura da lei, a decisio judicial passa a ser racionalizada na lei, que quer dizer ‘sob o comando da
Constitui¢do’, e ndo ‘sob o comando das injungdes pessoais — morais —politicas — do juiz ou dos Tribunais’.”
(STRECK, 2012, p.77)

' Principios e regras sdo normas, simplesmente formuladas de maneira diversa “uns com referéncia ao seu

respeito; outros com referéncia a sua violagdo e a sua consequente aplicagdo”. (FERRAJOLI, 2012, p. 8)
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Como bem destacado por STRECK (2012, p. 68): “ndo ha regra sem um principio
instituidor. Sem um principio instituinte, a regra ndo pode ser aplicada, posto que ndo sera
portadora do carater de legitimidade democratica”.

FERRAJOLI (2012, p. 38) aponta um dos efeitos nefastos dessa distingdo: o
enfraquecimento do cardter normativo dos principios constitucionais, uma vez que “assumem
a Constitui¢do ndo como um conjunto de normas vinculantes, mas como principios morais,
cujo respeito, quando estdo em conflitos entre eles, é remetido a discricionariedade

argumentativa do intérprete”. DIDIER (2013, p. 125) aponta mais um defeito dessa distingao:

(...) supervalorizam-se as normas-principio em detrimento das normas-regra, como
se aquelas sempre devessem preponderar em relagdo a essas € como se o sistema
devesse ter mais normas-principio do que normas-regra, ignorando o
importantissimo papel que as regras exercem no sistema juridico: reduzir a
complexidade do sistema e garantir seguranga juridica;

Disso decorre o ativismo judicial, abrindo-se espaco para “uma inventiva
jurisprudéncia — onde o debate infelizmente ndo permaneceu limitado a academia, entre os
filésofos do direito —, que se manifestou através da criagdo de principios que ndo t€ém nenhum
fundamento no texto da Constituicdo”. (FERRAJOLI, 2012, p. 44)

Como aponta DIDIER (2013, p. 125): “Supervaloriza-se o Poder Judiciario em
detrimento do Poder Legislativo, em grave prejuizo a democracia e a separacao dos poderes”.

Tem-se, dessa forma, os dois lados do constitucionalismo. De um lado, uma maior
abertura a partir da positivacdo dos principios e um estreitamento do direito com a moral e, de
outro, o decisionismo judicial, como bem destacado por STRECK (2012, p. 75): “ou alguém
tem duvidas de que a ponderagdo e o protagonismo judicial sdo irmdos siameses?”.

Para MOREIRA (2008, p. 167), o rigor legalista normativo presente no garantismo
ndo ¢ encontrado no neoconstitucionalismo. DIDIER (2013, p. 125) destaca que o garantismo
“desconfia do Poder Judiciario e mantém uma visdo pessimista da politica e do direito”.

SCHIER (2014, p. 54) traduz essa problematica:

Ao tornar tudo uma questdo de principio, torna tudo também, diante da falta de
limites, manipulavel, relativizavel, ductil, aberto a voluntarismos. E, logo, a
normatividade da Constituig@o vai se corroendo mediante compreensdes em relagio
a aplicacdo do direito que ‘forcam’ interpretagdes muito vezes absurdas e
autoritarias, legitimando-se, assim, qualquer tipo de decisdo (...)

Por fim, SARMENTO (2009, p. 12) questiona o carater antidemocratico do viés

judicialista do neoconstitucionalismo. Uma vez que a maior parte das normas constitucionais
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sdo vagas e de conteudo aberto, quem as interpreta acaba participando do seu processo de
criacdo, assim, “acaba por conferir aos juizes uma espécie de poder constituinte permanente,
pois lhes permite moldar a Constituicdo de acordo com as suas preferéncias politicas e
valorativas, em detrimento daquelas do legislador eleito”.

O ultimo elemento ¢ o papel da ponderagdo na pratica jurisdicional. Nao se nega sua
importancia na atividade de produg@o normativa, desde que seja feita a partir dos limites
constitucionais. O que nao se pode negar ¢ o seu alargamento, que, conforme FERRAJOLI
(2012, p. 46-47) “chegou as formas mais variadas de esvaziamento e de inaplicagdo das
normas constitucionais, tanto no nivel legislativo quanto no nivel jurisdicional”.

A ideia de que os juizes ndo estdo limitados a interpretagdo das normas de direito
positivo e que podem eles mesmos cria-las, através de um juizo de ponderacdo entre
principios, pode traduzir-se na violagdo da separacdo dos poderes, alicercando a
discricionariedade e facilitando o ativismo judicial. (FERRAJOLI, 2012, p. 45-46)

MOREIRA (2008, p. 168) destaca que a ponderagdo nido ¢ bem vista por
FERRAJOLLI, ainda, “o combate a confianca depositada no Judiciario, contradiz muitos dos
postulados do neoconstitucionalismo. O resultado do garantismo produz uma teoria do direito
diversa e a margem do neoconstitucionalismo”.

Confia-se na argumentagdo muito mais do que se deveria confiar, segundo DIDIER
(2013, p. 125) “supervaloriza-se a ponderagdo em detrimento a subsuncdo, olvidando que a
subsuncdo ¢ método bem adequado a aplicacdo das normas-regra, de resto as espécies
normativas mais abundantes no sistema”.

O uso exacerbado (e errdneo) da ponderacdo tem justificado o poder criativo dos
juizes (seja pela falta de determinagdo da norma ou por estar diante de um hard case),
convertendo-se o poder de julgar em um poder de disposi¢do, ilegitimo, vez que invade a
competéncia politica das fungdes de governo. (FERRAJOLI, 2012, p.51)

Essa atuag@o, no entender de SARMENTO (2009, p. 16), “atropela a divisdao
funcional de poderes, que tem no ideario democratico um dos seus fundamentos — a nogéo
basica de que as decisdes sobre o que os cidaddos e o Estado podem e ndo podem fazer devem
ser tomadas preferencialmente por quem represente o povo e seja por ele escolhido”.

O protagonismo judicial, para TRINDADE (2012, p. 121) poderia ser visto
“positivamente se a atividade exercida pelos juizes ndo dependesse de juizos subjetivos
fundados na ponderacdo de valores, ndo violasse o equilibrio do sistema politico e ndo
resultasse em praticas arbitrarias que coloquem em risco os pilares da democracia

constitucional”.
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Como bem apontado por CADEMARTORI e STRAPAZZON (2012, p. 8) substitui-
se o protagonismo judicial pelo protagonismo do legislativo: “o0 modelo garantista reivindica a
recuperacao pelo legislador como fonte normativa, ndo sendo mais os juizes os encarregados
de colmatar as eventuais lacunas na auséncia de normais inconstitucionais”.

Justifica-se na medida em que, conforme pondera TRINDADE (2012, p. 124) o
ativismo judicial se diferencia, sobretudo, “pela interven¢do indevida dos juizes na esfera
legislativa, na medida em que a decisdo judicial ¢ tratada ora como um produto de um ato de
vontade e ora como resultado de uma politica judiciaria”.

As normas (sejam elas regras ou principios) sdo sempre as mesmas (e, portanto, t€ém

0 mesmo peso) o que mudam e devem ser pesados sdo os fatos, resta claro que:

Eles ndo podem criar ¢ nem ignorar normas, o que implicaria numa invasio no
campo da legislagdo, mas somente censurar a sua invalidade por violagdo a
Constituicdo, anulando-as no ambito da jurisdicdo constitucional, ou, entdo,
suscitando excegdes de inconstitucionalidade no dmbito da jurisdi¢do ordindria; em
ambos o0s casos, intervendo, assim, ndo na esfera legitima, mas na esfera ilegitima de
politica. (FERRAJOLI, 2012, p. 53)

Partindo da critica ao constitucionalismo principialista e ao ativismo interpretativo
dos juizos, o constitucionalismo garantista requer uma normatividade forte das Constitui¢des
e, como tal, uma interpretagdo judicial das leis a luz da Constituicdo (condiciona a
legalidade). Isso ndo significa, contudo, que as normas ndo possuem um contetido ético ou
moral, elas expressam e incorporam valores'*.

Como devem, entdo, serem resolvidas as antinomias e as lacunas? Segundo
FERRAJOLI (2012, p. 56) a legislagdo “se impde evitar as antinomias e colmatar as lacunas
através de leis idoneas de regulamentagdo; e, em via secundaria, da jurisdicdo, a qual se
impde remover as antinomias e apontar as lacunas”.

E relativamente facil delinear um modelo garantista em abstrato e traduzir os
principios em normas constitucionais dotadas de clareza e capazes de deslegitimar, as normas
inferiores que dela se apartam. Entretanto, € dificil modelar as técnicas legislativas e
judiciarias idoneas a assegurar efetividade aos principios constitucionais e aos direitos

fundamentais por eles consagrados. (FERRAJOLI, 2006, p.865-866)

"0 garantismo ndo prescinde dos valores substanciais, antes, configura-se como uma técnica destinada a
satisfazé-los, selecionando-os, explicitando-os e incorporando-os normativamente na forma da lei, como
condigdes de legitimagdo juridica das proibi¢des e das penas e, com isso, da minimizagdo do poder punitivo
legitimo. (FERRAJOLI, 2006, p. 426)
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CONCLUSAO

O garantismo funda-se em um modelo de Estado que surge com as modernas
Constituicdes e vem acompanhado das caracteristicas do constitucionalismo moderno:
normatividade Constitucional forte, papel de primazia aos direitos fundamentais e vinculagdo
das praticas judiciais e legislativas ao contetudo constitucional.

A teoria garantista ndo abre mao da separacgao entre o direito e a moral, vez que deixa
claro que as questdes relativas a justica e a politica pertengam ao plano externo ao direito,
enquanto que as questdes concernentes a validade sdo conformadas internamente, através dos
valores constitucionais inseridos nas constituicdes, os quais estdo incorporados em um plano
normativo superior a legislagdo ordinaria e, com relacdo a esta, vinculantes. Quanto mais
valores forem incorporados, menores as op¢des deixadas a discricionariedade judicial.

O garantismo recoloca o juiz em seu papel de garante em uma democracia fundada
na sujeicdo das praticas legislativas e judiciarias a lei, ndo mais a mera legalidade, mas a
legalidade estrita, segundo a qual a validade de uma norma deve guardar pertinéncia material
e formal com a Constituicao.

O neconstitucionalismo, por sua vez, funda-se na supremacia Constitucional, confere
uma maior presenca judicial em detrimento do legislador, propde uma superioridade (velada)
dos principios em relagdo as regras e da ponderagdo em relagdo a subsuncao.

FERRAJOLI combate o neoconstitucionalista, seja pelo afastamento da separacdo
entre o direito e a moral (principal traco do positivismo juridico), seja a configuragcdo das
normas constitucionais como um conjunto de principios (superiores as regras) suscetiveis de
ponderagdo e balanceamento. O efeito mais nefasto, contudo, ¢ o ativismo judicial.

O constante conflito entre os principios e as regras concede aos juizes um papel
substancialmente criativo, através de ponderacdo judicial e o direito passa a ser aquele
produzido pelos juizes, nas suas praticas interpretativas e argumentativas. Ora, o autoritarismo
politico e o ativismo judicial sdo praticas incompativeis com a no¢do de democracia
constitucional e, portanto, com o garantismo.

Dessa feita, FERRAJOLI aponta o enfraquecimento das regras e a banalizagdo dos
principios (pan-principialismo), além, ¢ claro, do principal problema, o ativismo. O
constitucionalismo garantista, por sua vez, sem prescindir dos valores, apresenta-se como um
refor¢co do positivismo e do Estado de Direito, pois positiva ndo s6 o “ser” como também o

“dever ser”, vinculando os poderes ptblicos aos limites constitucionais.
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A teoria garantista possui um papel importante na contencdo da discricionariedade
judicial, no fortalecimento da normatividade constitucional e na realizacdo pratica da
Democracia. Por fim, haja vista a possivel supressdo de um direito fundamental a sua
contencdo se faz ainda mais necessaria, para que sejam evitadas que fontes de justificacdo

externa (morais, politicas) fundamentem prisdes e condenagdes antidemocraticas.
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