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NEOCONSTITUCIONALISMO

Ricardo Marcondes Martins

INTRODUCAO

O neoconstitucionalismo ¢, como o prefixo indica, uma nova leitura do
constitucionalismo. O tema ¢, por varias razdes, bastante controverso. Tanto o roétulo em
si, como o significado a ele atribuido sdo assuntos polémicos. Como sera aqui explicado,
o nome foi proposto para identificar um conjunto de teorias bastante heterogéneas, e o foi
por autores contrarios a elas. Quer dizer: a proposta da denominag¢ao partiu de uma critica
a teoria denominada. Ademais, boa parte dos autores das vdrias teorias associadas ao
rotulo ndo o utilizou, de modo que o préprio “nome” tornou-se bastante problematico.
Muitos que aceitam as premissas neoconstitucionais rejeitam a denominagao
“neoconstitucional”. As divergéncias ndo se restringem ao rétulo. Muitos tedricos
consideram equivocadas as premissas tedricas a ele associadas, e outros as consideram
um avanco definitivo da Ciéncia do Direito. Assim, pode-se dizer que hd quem ame e ha
quem odeie as premissas neoconstitucionais; € dentre uns e outros ha quem ame e quem
odeie o rétulo “neoconstitucional”. Apesar de tudo, ¢ inegdvel que a denominagio se
incorporou ao léxico da Ciéncia do Direito, de modo que ¢ fundamental conhecer seu
significado. Dai a proposta: pretende-se aqui, da forma mais didatica possivel, explicitar
o significado do neoconstitucionalismo e apresentar um panorama das controvérsias que
o envolvem. Nao se pretende, porém, realizar um estudo meramente descritivo: como o
autor ndo ¢ jornalista, mas jurista, estd além de sua capacidade descrever o debate sem se

posicionar sobre ele.
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1. CONSTITUCIONALISMO

Para saber o que significa o “neoconstitucionalismo” faz-se necessario examinar,
ainda que perfunctoriamente, o significado de “constitucionalismo”.! Nas palavras de
José Joaquim Gomes Canotilho, trata-se de uma “técnica especifica de limitacdo do

2
poder”,

originada a partir de duas Revolugdes, a Norte-americana e a Francesa. A
independéncia dos Estados Unidos da América desembocou na Constitui¢ado Norte-
americana de 28.09.1787, e a Revolugdo Francesa desembocou na Constitui¢do Francesa
de 03.09.1971. Os dois textos marcaram a origem do movimento politico-juridico
denominado constitucionalismo.?

Do ponto de vista ideologico, ao contrario do que se costuma pensar, o
movimento ndo partiu de razdes laudatorias. Conforme bem revela o estudo de Issac
Kramnick, a Constituicdo norte-americana — elaborada no Congresso de Filadélfia em
28.09.1787 e vigente a partir de 21.06.1788* —, foi redigida em reagdo aos avancos da

democracia nos Estados Unidos.> Apos a independéncia, a universalizagdo do sufragio e

! Sobre o tema, vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da constitui¢do
federal, pp. 27-32.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p. S1.

3 Sobre a génese do constitucionalismo a partir das duas referidas revolugdes vide, por todos: BLANCO
VALDES, Roberto L. El valor de la constitucion.

40O art. VII da Constitui¢do Norte-americana dispde que ela entrou em vigor quando foi ratificada pelo 7°
Estado Norte-Americano, o que ocorreu com a ratificacdo de New Hampshire em 28.09.1787. Rhode Island
foi o ultimo dos entdo 13 Estados a ratifica-la, em 28.05.1790.

5 Cf. KRAMNICK, Isaac. Apresentagdo. Os artigos federalistas, pp. 1-86. Kramnick baseia suas conclusdes
na obra “O federalista”, fruto da reunido de 85 artigos publicados em quatro jornais — Independent Journal,
New York Packet, Daily Advertiser e New York Journal — por James Madison, Alexander Hamilton e Jonh
Jay, em prol da ratificagdo da Constitui¢ao por Nova York. Os trés assinaram os artigos com o pseuddénimo
“Publius”; sendo que o primeiro artigo foi publicado em 27.10.1787 e o ultimo em 15.08.1788, ambos
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a valorizagdo do Legislativo culminaram em uma maior representacao dos mais pobres
no parlamento e, consequentemente, na aprovacao de leis que interessavam a maioria,
periodo denominado “politica da liberdade”.® A Constituicio norte-americana — a criagio
de uma Federacdo, a adogao do presidencialismo, de um legislativo bicameral, composto
por Camara e Senado, dentre outras propostas —, foi uma direta reacdo a essa politica.
Como sustentou James Madison, o Legislativo deveria filtrar os anseios da sociedade —
“teoria do filtro” — e ndo a espelhar — “teoria do espelho”.’

As reais razdes explicam o fato de que os textos pioneiros ndo foram ricos em
direitos fundamentais. A Constituicdo Norte-Americana foi antecedida pela Declaragao
dos Direitos do Bom Povo da Virginia, de 12.06.1776, mas s6 em 1791 incorporou
direitos em seu texto, com a ratificacdo de 10 Emendas. A Constituicdo Francesa foi
antecedida pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26.08.1789, e
reportou-se a ela em seu preambulo.

Independe das razdes ideoldgicas subjacentes, do ponto de vista dogmatico,
ambas consagraram um modelo em que o poder estatal deve ser disciplinado por um
conjunto de normas extraidas de um texto escrito, unico, produzido em determinado
momento histérico, por um o6rgao designado para tanto. O texto ¢ chamado de
Constituicdo ¢ o orgao produtor de Poder Constituinte. Assim, a Constituicdo
consubstancia-se em um e apenas um texto escrito: trata-se de uma Constitui¢do
codificada.® E elaborada em um momento historico certo, determinado, pontual, ainda
que posteriormente revista ou modificada por emendas: trata-se de uma Constitui¢do

dogmatica.® As normas extraidas do texto constitucional possuem duas caracteristicas

escritos por Hamilton. A obra tornou-se a principal referéncia sobre os institutos consagrados pela
Constitui¢do Norte-Americana, como o presidencialismo e a federacdo.

¢ Cf. KRAMNICK, Isaac. Apresentagdo. Os artigos federalistas, pp. 06 € ss.

"Eo que consta do Federalista X. MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos
federalistas, p. 137.

8 A doutrina divide as Constitui¢des escritas em legais, que se apresentam esparsas ou fragmentadas em
varios textos escritos, e codificadas, contidas integralmente num s texto. Por todos: BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional, pp. 87-88; TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, pp.
61-63. O constitucionalismo consagra a Constituicao codificada.

® A doutrina divide, em relagdo a forma de elaboragdo, as Constituigdes em dogmdticas ou sistemdticas,
elaboradas de um s6 jato por uma Assembleia Constituinte eleita pelo povo para elabora-la (Constitui¢des
promulgadas, populares ou democraticas) ou pelo Chefe de Estado ou o6rgdo por ele designado
(Constituigoes outorgadas ou Cartas constitucionais). Sobre a classificacdo, por todos: MEIRELLES
TEIXERA, José Horacio. Curso de direito constitucional, pp. 105-106; ARAUJO, Luiz Alberto David;
NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional, pp. 35-36; BONAVIDES, Paulo. Op.
cit., p. 89-90; TAVARES, André Ramos. Op. cit., pp. 63-64. O constitucionalismo consagra a Constituigdo
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fundamentais: sao supremas — de modo que todas as normas anteriores que forem
materialmente contrarias a elas sdo consideradas revogadas, e todas as normas
posteriores, que forem formal ou materialmente contrarias a elas sdo consideradas
invalidas'® — e rigidas — de modo que a sua alteragio di-se por um procedimento
especifico, mais complexo do que o previsto para alteragdo das leis. O constitucionalismo,
entdo, consagra a supremacia € a rigidez constitucionais. O modelo consagra a
Constituicdo Formal: todas as normas introduzidas no texto, independente de seu
conteudo, sdo consideradas constitucionais e, pois, dotadas de supremacia e rigidez. O
art. 16 da Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao impds duas excecdes: nega-se
a existéncia de Constituicdo quando ndo assegurada a garantia de direitos ou ndo
estabelecida a separacdo de poderes.

Pouquissimos Estados ndo adotaram o modelo constitucionalista. Segundo Horst
Dippel, apenas trés: Reino Unido, Nova Zelandia e Israel.'! A partir da analise do Direito
dos refratarios, foram propostos conceitos contrapostos ao modelo constitucionalista:
Constitui¢cdo material, em que as normas constitucionais sao identificadas pelo contetido
e ndo por estarem inseridas num texto especifico; Constitui¢do parcialmente ndo escrita,
em que as normas sao extraidas de fontes escritas, como tratados internacionais e leis do
Parlamento, e nao escritas, como os costumes; Constituicdo historica, nao elaborada em
um momento especifico, mas ao longo da historia; e Constitui¢do flexivel, que pode ser
alterada pelo mesmo processo previsto para a elaboracdo de leis. Em resumo: o modelo
do constitucionalismo adota a Constituicdo escrita, codificada, dogmatica, rigida,
suprema e formal, em contraposicdo a Constituicdo parcialmente escrita, historica,
flexivel e material.

O neoconstitucionalismo desenvolve-se a partir de um elemento-chave do
modelo constitucionalista: a supremacia constitucional. A ideia foi pioneiramente
apresentada por Alexander Hamilton: a Constitui¢do ¢ uma Lei Fundamental, superior a

todas as demais normas.!? A partir dessa premissa, Hamilton propde a judicial review,

codificada ou sistematica, sendo indiferente, para o modelo, se o Poder Constituinte possui ou ndo
legitimidade democratica.

10 Por todos: BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constituicdo, pp. 57-102.

"' DIPPEL, Horst. Histéria do constitucionalismo moderno: novas perspectivas, p. 1.

12 Hamilton apresenta a teoria no “Federalista 78”. MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY,
John. Os artigos federalistas, pp. 480-481.
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assentada num silogismo: se a Constituicdo ¢ uma lei suprema, e cabe ao Judiciario
interpretar as leis e resolver conflitos entre uma lei superior e outra inferior, cabe ao
Judiciario invalidar as normas contrarias a Constitui¢do. Johw Marshall acolheu essa
teoria no voto proferido no caso Marbury versus Madison, em 1803, consagrando o
chamado modelo difuso de controle de constitucionalidade, em que cada juiz ¢
competente para invalidar uma norma contraria a Constituigao.

Por influéncia de Hans Kelsen, varios Estados da Europa Ocidental adotaram o
modelo de controle concentrado de constitucionalidade, em que a competéncia para
invalidagdo de uma norma contraria a Constituicdo ¢ atribuida a um unico o6rgao
jurisdicional. Ao lado desses dois modelos fundamentais — o difuso e o concentrado —
surgiram outros, como o modelo politico-preventivo, vigente na Franca, e modelos
mistos, que incorporam o controle difuso e técnicas de controle concentrado, como o
sistema brasileiro.!* Independentemente do modelo adotado, o constitucionalismo foi,
com o tempo, sofrendo uma inversdo de valores: se, de inicio, foi erigido em oposi¢ao a
politica da liberdade, os textos constitucionais passaram, principalmente apds a Segunda
Guerra Mundial, a apresentar um extenso rol de garantias e direitos fundamentais, e
tornaram-se um importante instrumento contra o uso abusivo do poder estatal. Hoje,
muitas Constituicdes consagram nao apenas direitos individuais e politicos, mas também
direitos sociais, o que lhes d4 um carater dirigente. Tornaram-se ndo apenas uma garantia
do povo contra o uso abusivo do poder, mas também uma garantia contra o ndo exercicio
do poder, um instrumento impeditivo de retrocessos e garantidor de avangos, um
obstaculo contra o uso descomedido do poder estatal ¢ um direcionamento ao uso
comedido. Reconheceu-se ao orgdo de controle jurisdicional — juizes em geral, no
controle difuso, ou o Tribunal Constitucional, no controle concentrado — ndo apenas a
competéncia para invalidar os atos contrarios a Constituicdo, mas também para invalidar
a omissdo estatal, o nio cumprimento do programa constitucional. E nesse contexto que

surge o neoconstitucionalismo.'*

13O modelo concentrado foi difundido a partir da cldssica obra de KELSEN, Hans. Jurisdicdo
constitucional. Para um 6timo panorama sobre os varios sistemas de controle de constitucionalidade, vide,
por todos: CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado.

14 Cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdigdo constitucional, pp. 11-56.
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2. NEOCONSTITUCIONALISMO: ORIGEM DO ROTULO

O termo “neoconstitucionalismo” foi proposto pela Escola de Génova, mas se
consagrou gragas a constitucionalistas espanhdis e latino-americanos. Susanna Pozzolo
utilizou-se do rotulo, pela primeira vez, na conferéncia ministrada no XVIII Congresso
Mundial de Filosofia Juridica e Social, em 1997, na cidade de Buenos Aires, para referir-
se aum “grupo de iusfildésofos que comparten un peculiar modo de acercarse al derecho”,
em particular, “Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky e Carlos Santiago
Nino”.!> Enunciada a palavra, Mauro Barberis se considera o primeiro a propor-lhe um
conceito: trata-se, segundo ele, de uma teoria do direito intermediaria ao jusnaturalismo
e ao positivismo juridico, segundo a qual haveria uma conexdo necessaria entre o direito
e a moral no Estado Constitucional.'® Posteriormente, Barberis critica sua propria
proposta, considerando-a defeituosa em dois sentidos: somente Alexy e Nino falam
expressamente da conexdao necessaria; € ambos ndo a restringem ao Estado
Constitucional.!” Conclui, entdo, que o rétulo é uma “etiqueta para indicar teses com
nomes diferentes sustentadas por autores diversos”.!®

Segundo Barberis, Paolo Comanducci foi quem efetuou a primeira
problematizagio do tema.!” A partir da classificagio proposta por Norberto Bobbio para
o positivismo,? Comanducci classifica o neoconstitucionalismo em: a) teérico,
caracterizado por uma “Constituicdo invasora”, em que hd um catalogo de direitos

fundamentais do qual se extraem regras e principios, submetidos a uma peculiar

15 POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional. Doxa,
vol. 21, n°I1, p. 339.

16 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista brasileira de direito constitucional, vol. 01, n° 7,
pp- 19. Nesse texto, o autor informa que propds o conceito em seu Filosofia del diritto: un’introduzione
storica, publicado em 2000.

17 BARBERIS, Mauro. Esiste il neoconstituzionalismo? Analisi e diritto, pp. 17.

18 Idem, p. 18.

19 Idem, p. 12, rodapé 2. Segundo Barberis, a problematizagio foi pioneiramente publicada por Comanducci
em 2007, in Constitucion y teoria del derecho, n® pp. 74. Para uma versao mais recente: COMANDUCCI,
Paolo. Democracia, derechos e interpretacion juridica: ensayos de teoria analitica del derecho, pp. 245-
261.

20 Segundo Bobbio, o positivismo juridico como “modo de aproximar-se do direito” caracteriza-se pela
distingdo clara entre o direito real e o direito ideal, o direito como ¢ ¢ o direito como deve ser ¢ considera
que a preocupacdo do jurista deve recair sobre o primeiro e ndo sobre o segundo; o positivismo como “teoria
do direito” consiste numa concepgdo peculiar do direito em que ele € associado a um poder soberano capaz
de exercer coagdo, referindo-se a uma concepgao estatalista do direito; o positivismo como “ideologia”
atribui um valor positivo ao direito existente e considera que a lei deve ser cumprida porque ¢ a lei. Cf.
BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e positivismo juridico, pp. 127-154.



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

interpretagdo e aplicacdo, tendo em vista a interpretacdo e aplicacdo das leis; b)
ideologico, caracterizado pela assuncao da garantia dos direitos fundamentais como
objetivo principal, sendo que a obediéncia ao Direito s6 ¢ justificada na medida em que
concretiza os valores associados aos referidos direitos, colocando em segundo plano o
objetivo, proprio do constitucionalismo, de limitagdo do poder; e c¢) metodologico,
caracterizado pela conexdo necessaria entre o Direito e a moral.?!

Susanna Pozzolo, Mauro Barberis e Paolo Comanducci, representantes da escola
genovesa, e responsaveis, respectivamente, pela apresentacao do rétulo, pela propositura
do conceito e pela problematizagao do tema, sao severos criticos das teorias associadas
ao neoconstitucionalismo. Para os trés, porém, a denominagao possui sentido e utilidade
cientifica. Ao revés, para Riccardo Guastini, outro ilustre representante da escola
genovesa, 0 conceito ndo possui préstimo cientifico.?> Sem desprestigia-lo, discorda-se.
O proprio Guastini, alids, associa duas teses ao conceito: a) a conexao necessaria entre
direito e moral; b) a aplicacdo do direito pela ponderacdo.?®> A segunda tese pressupde
uma terceira: c) a diferenciacdo qualitativa entre regras e principios. Segundo Barberis, a
maior parte das teses neoconstitucionalistas “ndo ¢ somente errada, mas desastrosamente

» 24

errada”,”” opinido que, em linhas gerais, ¢ compartilhada pelos demais. Antes de examinar

as trés teses, € mister enfrentar a critica apresentada ao proprio rétulo.

3. NEOCONSTITUCIONALISMO: PERTINENCIA DO ROTULO

A denominagdo ‘“neoconstitucionalismo” seria, segundo alguns, inapropriada,
independentemente do acerto ou desacerto das premissas teoricas a ele associadas. Dois
principais argumentos sdo apresentados. Pelo primeiro, o termo evocaria teorias dispares,

nao suscetiveis de serem inseridas numa classe comum, de modo que sua denotagdo seria

21 Cf. COMANDUCCI, Paolo. Democracia, derechos e interpretacién juridica: ensayos de teoria analitica
del derecho, pp. 249-257.

22 Nas palavras dele: “tenho a impressdo, pelo contrario, de que o neoconstitucionalismo consiste em um
acumulo (de confins indeterminados) de posturas axioldgicas e de teses normativas, entre as quais ¢ dificil
identificar alguma tese propriamente teodrica suscetivel de discussdo”. (GUASTINI, Riccardo. Otras
distinciones, p. 149).

23 GUASTINI, Riccardo. Op. cit., p. 155.

2 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista brasileira de direito constitucional, vol. 01, n° 7,
p- 24.
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incompativel com sua conotagdo.>> Todo conceito é uma classe e, como tal, serve para
identificar um niimero “n” de objetos; os objetos pertencentes a classe sao sua denotagao
ou sua extensdo e o critério para insercao na classe € sua conotacdo ou sua intensdo. O
“neoconstitucionalismo” evoca, segundo alguns, elementos ndo suscetiveis de serem
reunidos num critério comum ou, noutras palavras, a conotagao atribuida nao serve para
identificar a respectiva denotacdo. Quer dizer: as teorias supostamente abrangidas pelo
rétulo seriam tdo heterogéneas, tdo incompativeis entre si, que ndo teriam pontos em
comum suficientes para serem reunidas.

A segunda critica ¢ que o rotulo referir-se-ia a fase atual do constitucionalismo,
mas, como a histéria ndo cessa, € o constitucionalismo esta fadado a evoluir, € inexoravel
que ele passe por outras fases. Ao qualificar como “nova” a fase atual, segundo alguns, a
palavra entra em conflito com as fases futuras. Estas também serdo novas, mas ndo
poderdao ser associadas a fase anterior. Como ndo ¢ vidvel a repeticdo do prefixo
(neo(neo)... neoconstitucionalismo), o nome é considerado inapropriado. E o que afirma,
dentre outros, Jos¢ Afonso da Silva: “o prefixo ‘neo’, que pretende sinalizar para o novo,
ndo raro retrocede para o velho e superado”.?® O aclamado constitucionalista brasileiro,
considera, por isso, mais apropriado falar de “fase atual do constitucionalismo”, pois
sendo ele histdrico, e ndo estatico, ou seja, um verdadeiro “processo enriquecedor”, a fase
subsequente niio importa na superacio da fase anterior.?’

Essa problematica, enfatiza-se, ¢ autobnoma em relacdo ao acerto ou desacerto
das teses neoconstitucionais. E perfeitamente possivel defender o acerto da teoria de
Alexy ou de Dworkin, por exemplo, sem aceitar a possibilidade de abarca-las num mesmo
grupo. Feita a ressalva, pontua-se: os dois argumentos apresentados ndo sao suficientes
para deslegitimar o uso do rétulo. Pela ordem: praticamente todas as teorias abarcadas
por certo movimento possuem especificidades que as particularizam. Um bom exemplo
sdao os movimentos literarios: a teoria literaria qualifica certos autores como romanticos,
outros como realistas, outros como simbolistas, outros como modernistas etc.; o exame

atento da obra de cada autor revela particularidades que o afasta do respectivo

25 Sobre os conceitos de conotagdo e denotagdo vide, por todos: COPI, Irving M. Introducdo a légica, p.
119; ALVES, Alaor Caffé. Logica: pensamento formal e argumentagio, pp. 84-88.

26 SILVA, José Afonso. Teoria do conhecimento constitucional, p. 72.

27 Idem, p. 74.
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movimento. O que se exige ¢ a presenga de certos tragos comuns, indicativos de que um
autor se aproxima em maior ou menor medida de certo movimento e, a partir disso, sua
qualificacdo dé-se tendencialmente, paradigmaticamente. Esse trago, conforme bem
observa Barberis, ¢ proprio de todos os termos similares formados por “ismo”: hd uma
“vagueza combinatoria” que permite apenas “defini¢des por casos paradigmaticos”.?®
Dito isso, se, por um lado, ¢ absolutamente inegavel que todas as teorias qualificadas
como neoconstitucionais possuem particularidades significativas, por outro, também ¢
certo que elas se aproximam em maior ou menor medida do paradigma
“neoconstitucional”.? O que o rotulo “neoconstitucionalismo” identifica é um
paradigma, um modelo: quanto mais uma teoria se aproximar do modelo, mais adequada
sera sua qualificacdo. Os tracos essenciais desse modelo serdo examinados adiante.
Antes, porém, resta enfrentar o segundo argumento. Conforme bem assentado
por Ferdinand Saussure, a associacdo do signo a seu significado ¢ arbitraria, e sua
manuteng¢ao ¢ ditada, ndo em decorréncia de uma suposta verdade ou esséncia, mas tao
somente pela tradi¢do: muitas pessoas durante muito tempo passaram a utilizar a palavra
para se referir a determinado objeto.>® Disto isso, 0 que importa, para aceitagio de um
termo cientifico, ¢ se ele possui utilidade cientifica e se houve consagra¢do na
comunicagdo cientifica. Se ele ¢ inttil ou até mesmo impertinente, ha fortes razdes para
contrariar a tradicdo, a reiteracdo do uso. Como antecipado, a palavra refere-se a um
modelo, a um paradigma, e a identificagdo por meio de um rétulo de tudo que se aproxima
desse modelo possui inequivoca utilidade cientifica. Pode-se até discordar da veracidade
das teses a ele associadas, mas ¢ dificil negar a utilidade de sua identificagdo. Havendo
pertinéncia cientifica, inexiste motivo para contrariar a tradicdo e ¢ fato inconteste: o
rétulo “neoconstitucionalismo” ja se consagrou na terminologia da Ciéncia do Direito.
Resta examinar a suposta inconveniéncia na identificagdo de novas fases do
constitucionalismo e a impossibilidade de também as qualificar como “novas”. Esse

inconveniente nunca foi um problema na Ciéncia. Retoma-se o exemplo da teoria

literaria: qualifica-se certo movimento literario como “modernismo”, rétulo ja

22 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista brasileira de direito constitucional, vol. 01, n° 7,
pp. 16-17.

2 Os termos formados pelo sufixo “ismo” configuram tipo ideais. Sobre o conceito de “tipo ideal” vide,
por todos: WEBER, Max. Economia e sociedade, vol. 1, pp. 12-13

30 SAUSSURE, Ferdinand. Curso de linguistica geral, pp. 81-84 ¢ 88.
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consagrado na teoria literaria;*! ninguém nunca supds que com esse movimento cessou a
histéria da literatura. Outros movimentos subsequentes serdao, por 6bvio, mais modernos
que o “modernismo”, fato que em nada prejudica o uso e a compreensio do termo. Da
mesma forma que seria ridiculo pretender suprimir a denominagdo “modernismo” dos
movimentos literarios sob o argumento de que o referido movimento ndo pos fim a
historia da literatura e, pois, ndo impediu que haja uma fase mais moderna do que a que
se convencionou chamar de “modernismo”, ¢ estapafirdio negar o
“neoconstitucionalismo” sob o argumento de que ele ndo impede a evolucdo do

constitucionalismo.

4. NEOCONSTITUCIONALISMO: CONTEUDO DO ROTULO

Enfrentada a primeira polémica — a pertinéncia cientifica do proprio rotulo —
passa-se a segunda: seu significado. Das exposi¢des de Barberis ¢ de Guastini, aqui
referidas, extraem-se os tragos essenciais do paradigma neoconstitucional. Antes de
examind-los, é pertinente uma referéncia histérica. O neoconstitucionalismo consiste
numa reagao ao positivismo. Segundo este, o Direito restringe-se ao que esta positivado,
vale dizer, ao que foi estabelecido pelo agente competente. Dentre os positivistas,
destacam-se dois paradigmaticos: Hans Kelsen e Herbert Lionel Adolphus Hart.>? Para
ambos, hd uma separagdo entre o ser e o dever-ser e entre o Direito e a Moral. A teoria de
Hans Kelsen pode ser assim resumida: o Direito corresponde as normas juridicas validas
e a validade decorre da compatibilidade com a norma superior, sendo que a norma
constitucional, no apice da piramide normativa, tem sua validade decorrente da norma

fundamental, cuja validade é pressuposta em decorréncia de sua efetividade.>® Para Hart

31 Sobre 0 modernismo, afirma com absoluta propriedade Alfredo Bosi: “O que a critica nacional chama de
Modernismo esta condicionado por um acontecimento, isto é, por algo datado, ptiblico e clamoroso, que se
impds a atengdo de nossa inteligéncia como um divisor de 4guas: a Semana de Arte Moderna, realizada em
fevereiro de 1922, na cidade de Sao Paulo. Como os promotores da Semana traziam, de fato, ideias estéticas
originais em relagdo as nossas ultimas correntes literdrias, j4 em agonia, o Parnasianismo e o Simbolismo,
pareceu aos historiadores da cultura brasileira que modernista fosse adjetivo bastante para definir o estilo
dos novos, e Modernismo tudo que se viesse a escrever sob o signo de 22”. (BOSI, Alfredo. Historia concisa
da literatura brasileira, p. 323).

32 Cujas principais obras sdo, respectivamente: Teoria pura do direito; O conceito de direito.

33 Para Kelsen, o “minimo de eficacia social”, no sentido do reconhecimento do carater normativo pela
comunidade, ¢ um pressuposto da validade ndo apenas da norma fundamental, mas de toda norma juridica
(Teoria pura do direito, pp. 30 ¢ 297).
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o Direito corresponde a normas primarias e secunddrias, sendo que as tltimas se dividem
em: a) regras de reconhecimento, segundo as quais ¢ possivel reconhecer quais sdo as
regras juridicas; b) de alteracdo, segundo as quais ¢ possivel alterar as regras juridicas; c¢)
de julgamento, segundo as quais ¢ possivel resolver controvérsias sobre a existéncia e
sobre os conflitos entre as regras juridicas. A validade das regras de reconhecimento, de
modo similar a validade da norma fundamental kelseniana, também ¢ ditada pela
efetividade. O mundo juridico, do dever-ser, tem apenas contato com o mundo do ser na
efetividade exigida para a validade da norma fundamental e da norma de reconhecimento.
Para Kelsen, questdes morais s6 serdo juridicamente relevantes se incorporadas nas
normas ditadas pelos agentes competentes. Para Hart, ¢ possivel — e ndo necessario — que
dentre as normas de reconhecimento haja uma que vincule as normas juridicas as morais.
Para ambos, enfim, ndo ha vinculagao necessaria entre Direito ¢ Moral.

O neoconstitucionalismo voltou-se principalmente contra a teoria hermenéutica
propria do positivismo juridico. Kelsen apresenta sua teoria hermenéutica no Capitulo
VIII da “Teoria Pura do Direito”, podendo ser assim resumida: toda norma juridica ¢ uma
“moldura” dentro da qual cabem diversas interpretagdes; a escolha de qual interpretagao
deve prevalecer nao ¢ ditada pela Ciéncia do Direito, ¢ uma decisdo politica. Assim,
quando um juiz diz qual € a interpretagao a ser dada a uma norma, ele profere uma decisao
politica. Inexiste, pois, “interpretacdo correta”: a interpretagdo prevalente ¢ sempre fruto
de uma escolha volitiva do agente competente.>* Hart apresenta sua teoria hermenéutica
no Capitulo VII de seu “O Conceito de Direito” e € menos radical: ¢ inerente a linguagem
uma “textura aberta”, sendo, por isso, possivel diferenciar “casos claros”, em que os
conceitos estdo inequivocamente presentes, € “casos obscuros”, em que a presen¢a ou
auséncia do conceito ¢ controversa; diante disso, conclui, quanto maior for a controvérsia,
maior sera a “discricionariedade” do julgador. Noutras palavras, para Hart, em
decorréncia da textura aberta da linguagem juridica, muitas questdes interpretativas nao
possuem uma interpretagao correta, a decisao sobre a interpretacdo ¢ ditada pela vontade
do magistrado. Em sintese: para Kelsen a interpretacdo ¢ sempre um ato politico, para

Hart a interpretagdo dos casos obscuros ¢ um ato politico ¢ a dos casos simples um ato

34 A teoria kelseniana da interpretagdo e aplicagdo do direito é magistralmente resumida por COELHO,
Fabio Ulhoa. Do desafio kelseniano a ruputura anticientificista. OLIVEIRA, Julio Aguiar de;
TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes. Hans Kelsen: teoria juridica e politica, pp. 235-252.
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cognitivo. Ambos, porém, dao ao magistrado um amplo “poder discricionario”, entendido
como um espaco de decisdo alicer¢ado numa escolha volitiva do julgador e ndo na
compreensdo das normas vigentes, num ato, enfim, volitivo e ndo cognitivo. Ambos
admitem a possibilidade da imputacdo arbitraria, quer dizer, que a consequéncia
normativa se assente apenas e tdo somente na ‘“vontade” do agente competente.

Ronald Dworkin propds, no segundo capitulo de sua obra “Levando o Direito a

Sério”, uma teoria contraposta a doutrina de Hart.?®

Afirmou, primeiro, que as normas
juridicas ndo sdo identificadas pelo seu pedigree, ou seja, a partir de uma regra de
reconhecimento. Segundo, negou que o magistrado, no exercicio da fungao jurisdicional,
atue discricionariamente e escolha, por sua vontade, a interpretacdo a ser acolhida.
Terceiro, negou que o direito seja formado apenas por regras, em que uma consequéncia
¢ imputada a uma hipoétese e aplicadas por subsungdo. Propos, entdo, uma diferenciagao
que representou verdadeiro divisor de aguas na historia do direito: as normas dividem-se
em regras, aplicaveis por subsungdo, e principios, “razdes para decisoes’, que, ao
contrario das regras, possuem diferentes pesos. Segundo ele, diferentemente das regras,
que ou sdo aplicadas, porque vigentes e validas, ou ndo aplicadas, porque revogadas ou
invalidas, os principios devem ser sopesados a luz do caso concreto.

A partir da teoria de Dworkin, Robert Alexy desenvolveu sua aclamada “Teoria
dos Direitos Fundamentais”, diferenciando, no capitulo terceiro, as regras, determinagdes
no ambito das circunstancias faticas e juridicas, aplicaveis por subsuncao, dos principios,
mandados de otimizagdo realizaveis de acordo com as circunstancias faticas ou juridicas,
aplicaveis por pondera¢io.’® Alexy elucida o carater obscuro da “regra do tudo ou nada”
proposta por Dworkin, segundo a qual ou os critérios de aplicacdo de uma regra estao
presentes e ela deve ser aplicada (tudo) ou ndlo estdo e ela ndo deve ser aplicada (nada).’’

Como bem observa o aclamado constitucionalista alemao, como toda regra concretiza um

principio, a colisdo deste com um principio oposto pode exigir a enunciacdo de uma

35 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, pp. 23-72.

36 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, pp. 81 e ss.; Teoria dos direitos fundamentais,
pp- 85 e ss. Enquanto Valdés prefere, ao traduzir o substantivo alemdo Abwdgung, “ponderacao”, Virgilio
prefere “sopesamento”. A palavra “ponderagdo” obteve consagracdo muito maior no repertorio da Teoria
do Direito, dai a preferéncia a ela neste estudo. E também a opcdo dos dicionarios. Por todos: PORTO
EDITORA. Diciondario alemdo-portugués, p. 42.

37 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 39.
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excecdo implicita a respectiva regra.*® Nas palavras de Alexy: “sempre ¢ possivel que o
caso dé ensejo a inclusdo de uma nova excecdo na forma de uma caracteristica negativa
no antecedente da regra”.>® As discussdes sobre a regra do “tudo ou nada” sdo apenas um
exemplo do quanto a teoria dos principios de Dworkin e de Alexy ¢ envolta em
controvérsias. Em praticamente nenhum aspecto a teoria obteve consenso. Sem embargo,
¢ certo que o modelo “neoconstitucional” nasceu das propostas teoricas desses dois
juristas. Todos que adotam o rétulo aceitam que, dentre os neoconstitucionalistas,
encontram-se, paradigmaticamente, Dworkin e Alexy.

Tanto Dworkin como Alexy desenvolveram suas teorias apos a Segunda Guerra
Mundial. Enquanto Dworkin teve por norte a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-
americana, Alexy teve por base a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao. O
impacto que a teoria de Alexy, inspirada em Dworkin, teve na Alemanha e, a partir dela,
na Europa Continental deve-se, sem duvida alguma, as discussdes motivadas pelo Estado
Nazista. Em resumo, para o positivismo, teoria prevalente até entdo, a imputagao
normativa, regra geral, fundamentava-se em critérios formais e, dentre eles,
principalmente, na vontade do agente competente. A decisdo deste, estabelecida em
abstrato, sem atencdo para as particularidades do caso concreto, deveria prevalecer. O
Estado Nazista foi um Estado Legal: as leis raciais foram formalmente aprovadas no
Parlamento de Nuremberg — dai serem chamadas de leis de Nuremberg — foram
consideradas validas por boa parte da doutrina e, em vdrias oportunidades, pela
jurisprudéncia alema.* Com a derrocada do Nazismo, varios nazistas foram levados a
julgamento e, em defesa, argumentaram terem se limitado a cumprir a lei, formalmente
aprovada e aceita pela doutrina e jurisprudéncia da época.*' A comunidade juridica
passou, entdo, a ndo tolerar a fundamentacdo da imputacdo normativa apenas e tao
somente na vontade do agente competente. Theodor Viehweg, em sua Toépica e
Jurisprudéncia, cuja primeira edi¢do data de 1953,* defendeu o equivoco de se pensar a

aplicacdo do direito pela subsungdo, a partir do estabelecido no plano abstrato, sem

38 ALEXY, Robert. Sobre o conceito de principio juridico. Teoria discursiva do direito, pp. 163-198.

3 Idem, p. 175.

40 F o que revela, por todos: RIGAUX, Frangois. A lei dos juizes, pp. 107-130.

#'Um caso paradigmatico é o de Eichmann, retratado por ARENDT, Hannah. Eichmann em jerusalém: um
relato sobre a banalidade do mal.

42 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia: uma contribui¢do a investigagdo dos fundamentos
Juridico-cientificos.
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consideragao das particularidades do caso. O Direito seria aplicado pelo método dialético,
nos termos apresentados por Aristdteles, em seu Topicos, obra que compde o Organon.*?
O Direito, propde Viehweg, seria aplicado mediante uma contraposi¢ao de pontos de vista
(topois, por isso “topica”), tendo como ponto de partida o problema, ou seja, o caso
concreto.** Josef Esser, em obra originariamente publicada em 1956, afirmou que o
Direito ¢ formado por principios enunciados pelos magistrados a partir dos casos
concretos submetidos a sua analise.*> Viehweg e Esser sdo os precursores das bases do
modelo neoconstitucional.

A topica de Viehweg, apesar de ser um verdadeiro marco na Ciéncia do Direito,
foi considerada incompativel com a seguranca juridica, valor fundamental de todo sistema
juridico. Viehweg atentou para o problema da incerteza e diferenciou a tdpica de primeiro
grau, decorrente dos pontos de vista associados ao caso concreto, da topica de segundo
grau, decorrente dos pontos de vista previamente estabelecidos no plano abstrato.*® Ainda
assim, ao reduzir a lei a mero topoi, a topica foi considerada incompativel com um nivel
de seguranca minimo exigido para a aplicacdo do Direito. Apesar de recusar a tdpica, a
comunidade juridica ndo tinha mais como retornar ao positivismo. A aplicagdo proposta
por Kelsen, como ja explicado, resulta numa inseguranga muitissimo maior. Dai a
elaboragdo dos chamados métodos concretistas, em que a solucao juridica ¢ apresentada
a partir da analise do caso concreto, sem, contudo, reduzir a lei a mero ponto de vista.
Todos os métodos concretistas consideram o texto normativo o ponto de partida e o limite
da interpretacdo.*’

Na doutrina alema surgiram diversos métodos concretistas, destacando-se
quatro. Friedrick Miiller propds a metodica estruturante, segundo a qual a norma juridica
seria integrada pelo programa normativo, definido pelo significado atribuido ao texto
normativo a partir dos métodos classicos de interpretacdo, € o ambito normativo,

decorrente da interferéncia dos aspectos da realidade sobre a compreensao do significado

# ARISTOTELES. Organon, pp. 347 e ss.

“ VIEHWEG, Theodor. Tdpica e jurisprudéncia: uma contribui¢do a investigacdo dos fundamentos
Juridico-cientificos, p. 33 e ss.

4 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado, pp. 169-179.
4 VIEHWEG, Theodor. Op. cit., pp. 36-37.

47 Por todos: HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional, pp. 117.
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da norma.*® Inspirado em Miiller, Konrad Hesse propds a concretiza¢do constitucional,
em que as normas semanticamente abertas seriam concretizadas por normas
semanticamente fechadas, num processo de concretizagdo.** Peter Hiberle propos a
abertura constitucional, em que a interpretagdo seria ditada por todos os participes da
sociedade.’® O método da ponderagdo, desenvolvido por Alexy, também é um método
concretista e ¢ 0 mais associado ao modelo neoconstitucional. H4 uma razao de ser para
o sucesso de sua proposta em relagdo as demais: trata-se, dentre as teorias concretistas,
da mais compativel com uma concepc¢do normativista do Direito. Alexy observa, ao
criticar a teoria de Miiller, que a realidade condiciona, sim, a interpretagdo da norma, mas
nio se confunde com ela.’!

Apresentado esse breve panorama historico, € possivel examinar as principais
caracteristicas do neoconstitucionalismo. Nos termos antecipados, trés teses sdo
associadas a ele: a) a divisdo entre regras e principios; b) a aplicacdo do direito por
ponderacdo; e c¢) e a vinculacdo necessaria entre direito e moral. H4 uma relacao
conceitual entre elas, ainda que seja possivel a defesa das duas primeiras sem a assung@o

da terceira.
4.1. Regras e principios
O modelo neoconstitucional apoia-se num conceito especifico de principio

juridico. Antes do neoconstitucionalismo, a palavra “principio” ja era utilizada na Ciéncia

do Direito, mas com outros significados. Para fins didaticos, podem-se identificar trés

48 Para um resumo da teoria, vide: MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional.
Para uma introdu¢do mais aprofundada, vide: MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito:
introdugdo a teoria metodica estruturante do direito. A teoria é apresentada de forma completa e mais
aprofundada em: MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito, vol. I; Metédica juridica e sistema
politico: elementos de teoria constitucional II.

4 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional, pp. 108 € ss. A teoria é explicada de
modo bem didatico por CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do, pp. 1137-1139. Alicerca-se na teoria do circulo hermenéutico, pioneiramente desenvolvida
por SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: arte e técnica da interpreta¢do, p. 47. E
estendida ao Direito por LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, pp. 285-293, 452, 621 e ss. O
sistema interno ¢ obtido, na expressdo de Canotilho, a partir de Larenz, mediante um processo bi-univoco
de esclarecimento reciproco (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1139).

50 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigio.

ST ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, pp. 80-84.
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fases.”> Na primeira, hoje superada, a palavra era utilizada no Direito a partir do
significado que possui na linguagem comum ou natural: principio € origem, inicio, €, por
extensdo, as matérias que devem ser estudadas por quem inicia os estudos de uma
disciplina juridica.>® Na segunda, a palavra passa a ter significado técnico: refere-se aos
elementos do sistema normativo que fazem com que o conjunto de normas seja um
verdadeiro sistema, um ordenamento.>* S3o juizos aglutinadores das normas, elementos
racionalizadores do conjunto normativo, verdadeiros alicerces, vigas-mestras do
respectivo regime juridico. Na terceira fase, decorrente das ja referidas obras de Dworkin
e Alexy, a palavra passa a ser utilizada para identificar um tipo de norma, em
contraposic¢ao as regras juridicas. Como nao houve a superagao da segunda fase, a palavra
tornou-se ambigua, ¢ correntemente utilizada tanto no segundo significado como no
terceiro. O modelo neoconstitucional ndo exige a negacao da segunda fase, mas pressupde
a consolidacao da terceira. Em suma: na perspectiva neoconstitucional, o sistema
normativo ¢ formado por dois tipos de normas, as regras e os principios.

Podem-se diferenciar, entre aqueles que aceitam a classificagdo, duas
concepgdes: os que defendem uma distingdo fraca e os que defendem uma distingdo
forte.> Robert Alexy defende uma distingdio forte entre regras e principios: a distingdo
ndo ¢ gradual, mas qualitativa, ou uma norma é uma regra ou uma norma é um principio.>®
A distingdo fraca ou débil € apenas quantitativa ou de grau, no sentido de que as todas as
normas, em maior ou menor medida, possuem caracteristicas de regra ou de principio, a
depender da interpretacdo dada ao respectivo enunciado normativo.’” E a posicio, por

exemplo, de Luis Pietro Sanchis, segundo a qual a distingdo nem se apoia na estrutura ou

52 Sobre as trés fases vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizacdo do
direito privado, p. 21; Teoria dos principios formais. Revista colunistas de direito do estado. Genaro Carrid
discrimina onze significados para a expressdao “principio juridico” (Notas sobre derecho y lenguaje, pp.
209-212). A divisdo de trés fases consiste numa evidente simplificacdo, para fins didaticos.

53 Dai 0 nome de obras célebres da doutrina brasileira, como, por exemplo: BANDEIRA DE MELLO,
Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo, vol 1; CIRNE LIMA, Ruy. Principios de
direito administrativo.

3% A segunda fase foi difundida no Brasil por Celso Antonio Bandeira de Mello (Criagdo de secretarias
municipais: inconstitucionalidade do art. 43 da Lei Organica dos Municipios do Estado de Sao Paulo.
Revista de direito publico, vol. 15, pp. 284-288; Curso de direito administrativo, p. 54) e por Geraldo
Ataliba (Sistema constitucional tributdrio brasileiro, pp. 4-21).

35 Sobre as duas posigdes: PINO, Giorgio. Derechos e interpretacion: el razonamiento juridico en el Estado
constitucional, pp. 106 ¢ ss.

56 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 90.

7 Idem, p. 109.
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morfologia da norma, nem na existéncia de pedigree ou, em outras palavras, na
possibilidade ou impossibilidade de identificagdo a partir de uma regra de
reconhecimento, mas, sim, na fungdo desempenhada.>® E a posi¢io, dentre tantos outros,
de Paolo Comanducci, para quem a qualificacdo de uma norma como regra ou como
principio da-se também em termos funcionais.’® Na doutrina brasileira, Humberto Avila
defende uma posigao fraca, que denomina de “dissociag¢ao heuristica”, baseada ndo em
critérios conclusivos, mas em “modelos ou hipdteses de trabalho”, de modo que um
mesmo dispositivo pode ser utilizado para constru¢io de uma regra ou de um principio.®
Excetuados os discipulos de Alexy, vem prevalecendo a diferenciacao fraca. O proprio
Alexy contribuiu para isso, ao sustentar que as disposi¢des de direitos fundamentais
possuem dupla natureza: sdo regras e sdo principios.®! Dito isso, pontua-se: 0 modelo
neoconstitucional assume a diferenciacdo, nao importando se forte ou fraca.

Para Alexy, principios sdo valores positivados, quer dizer, integrantes do sistema
normativo. A Unica diferenga entre os principios e os valores ¢ o plano em que se
encontram: enquanto os valores estdo no plano axioldgico, referem-se ao que ¢ bom ou
ruim, os principios estio no plano déontico, referem-se ao que ¢ e ao que nio ¢ devido.®
Assim, as caracteristicas dos valores podem ser estendidas aos principios: ambos sao
relativos, sua importancia (ou peso) depende das circunstancias, sao historicos, precarios,
insuscetiveis de uma enumeracio exaustiva e de uma ordenacao hierarquica rigida.®* Nos
termos antecipados, a teoria ¢ coerente com a orientagdo do Tribunal Constitucional
Alemao, que no caso Liith (BVerfGE 7, 198), afirmou: “a Constitui¢ao, que nao pretende
ser uma ordenagao axiologicamente neutra, (...) também estabeleceu, na se¢ao de direitos

fundamentais, uma ordem objetiva de valores”.%* Pertence, pois, & Constitui¢io uma

58 PRIETO SANCHIS, Luis. Sobre principios y normas: problemas del razonamiento juridico, pp. 148-
149.

5 COMANDUCCI, Paolo. Democracia, derechos e interpretacion juridica: ensayos de teoria analitica del
derecho, pp. 119-122.

0 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos, pp. 68-71.
81 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 141. Sobre o tema vide: MARTINS, Ricardo
Marcondes. A norma iusfundamental. Revista brasileira de direito constitucional (RBDC), vol. 4, pp. 526-
576.

02 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, pp. 146-147.

83 Sobre as caracteristicas dos principios a partir dos valores, vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. 4Abuso
de direito e constitucionalizagdo do direito privado, pp. 35-38.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 154. Sobre o caso Liith vide: SCHWABE, Jiirgen.
Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal alemdo, pp. 381-394; MARTINS,
Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado, pp. 75 ¢ ss.
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ordem de valores, que independe da opinido do agente competente, dai ser “objetiva”,
vinculante para os agentes estatais e para os particulares.

Toda realizagdo do Direito da-se em prol da concretizacdo dessa ordem de
valores. Com efeito: hd uma série de normas constitucionais que determinam a realizacao,
na maior medida possivel, de valores, como, por exemplo, proteja-se a liberdade na maior
medida possivel, proteja-se o meio ambiente na maior medida possivel. As imputagdes
normativas ndo se fundamentam apenas na vontade do agente competente, mas na
realizagdo desses valores. Apenas para dar um exemplo: se uma lei que restringe o direito
de propriedade nao se fundamenta na concretizagao de um valor constitucional, a lei ¢
invalida. O ordenamento juridico passa a ser visto como um todo linguistica e
axiologicamente coerente.

Suponha-se a tipificagdo legal de uma conduta como crime. Na concep¢ao
kelseniana, o fundamento da imputacao seria apenas a vontade do agente competente, a
pena privativa de liberdade seria imputada a realizacdo de certa conduta porque o
legislador assim o quis. Na concepgao neoconstitucional, se a imputagdo se fundamentar
apenas na vontade do legislador, a lei serd inconstitucional e, pois, invalida. A conduta
considerada criminosa, se comissiva, deve sé-lo porque sua realizagdo restringe um valor
constitucional (“P1”), como a vida, a liberdade, a protecdo da propriedade etc. A
proibicao da conduta restringe o valor da liberdade (“P2”). H4, pois, uma imbricagdo entre
ambos os valores, devendo o agente competente examinar o peso deles e apurar se a
interven¢io sobre um ¢ justificada pela protecdo do outro.%® Regra geral, o Legislador
realiza ponderagdes no plano abstrato, a Administragdo no plano concreto, o Judiciario
verifica, quando provocado, se as ponderacdes do Legislador ou da Administragao estdo
corretas.’® Um sistema normativo integrado por principios — no sentido de valores

positivados — exige, pois, a aplicacdo do Direito pela ponderacao.

4.2. Subsuncio e ponderacio

65 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade, pp. 26-29.
66 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, pp. 64 € ss.
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Antes do neoconstitucionalismo, considerava-se que a aplicagao do direito dava-
se pela subsungao, entendida como a identificagdo da ocorréncia no mundo fenoménico
da hipotese descrita no antecedente da norma juridica e, tendo em vista essa identificagao,
a aplicacdo da norma, imputando-se as consequéncias previstas.’” A subsuncdo consiste
num juizo silogistico, em que a premissa maior € a norma abstrata, a premissa menor sao
os fatos do mundo fenomeénico, e a conclusao ¢ a norma concreta, decorrente da aplicagao
da norma abstrata. A insuficiéncia desse método para explicar a aplicacdo do Direito ja
havia sido percebida, muito antes das obras de Dworkin e Alexy. A logica formal,
concluiu o aclamado jusfilosofo mexicano Luis Recasens Siches, ¢ incompativel com o
Direito; este ¢ uma questao de “ldgica material”, nao de “logica do racional”, diz ele, mas
de “légica do razodvel”.®® Numa proposta muita proxima, Chaim Perelman propds a
“nova retoérica” para a aplicacdo do direito, em que se busca persuadir por meio do
discurso, de modo a se obter a adesdao de um auditorio a tese defendida, e ndo, tal como
faz a 16gica formal, demonstrar sua veracidade.®® Logica do razoavel ou nova retérica ou,
nos termos dantes expostos, topica sdo propostas que retomam o método dialético
proposto por Aristoteles. O neoconstitucionalismo aceita-as, mas com ressalvas
dogmaticas.

O método proposto pelo neconstitucionalismo ¢ o da ponderacdo.”® Divide-se,
basicamente, em trés etapas: primeiro, a identificacdo dos valores (principios) incidentes
no caso concreto e a(s) pretensa(s) medida(s) de concretizacdo; a apuracao do peso dos
respectivos valores (principios), o balanceamento desses pesos, tendo em vista o grau de
satisfacao e nao satisfacdo dos valores (principios) caso a medida seja implementada, e a
enunciagdo de uma regra, a partir da ponderacdo efetuada, que determine a
implementacdo da medida.”! Toda norma juridica é fruto de uma ponderacio, ainda que
implicita. Assim, uma norma abstrata decorre de uma ponderagdo abstrata e resulta na

enunciacdo de uma medida de concretizagdo no plano abstrato; uma norma concreta

7 Sobre a subsuncdo, vide, por todos: ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico, pp. 75 ¢ ss.

% SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, pp. 199-200.

8 PERELMAN, Chaim. Légica juridica, pp. 141 € ss.

70 Sobre a estrutura da ponderagdo, em comparac¢do com a estrutura da subsuncdo, vide: ALEXY, Robert.
De la ponderacion y la subsuncion: una comparacion estrutural. LYNETT, Eduardo Montealegre;
PIZARRO, Nathalia Bautista; PENA, Luis Felipe Vergara (comp.). La ponderacion en el derecho, pp. 39-
62.

"I Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 594.
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decorre de uma ponderacdo concreta e resulta na enunciagdo de uma medida de
concretiza¢do no plano concreto.”

A ponderagdo juridica ndo pode desconsiderar as especificidades do discurso
juridico, dentre elas, em especial, o peso das competéncias normativas.”* Se, por um lado,
anorma juridica ndo se alicerca na vontade do agente competente, por outro, essa vontade
nao ¢ desprezada. Dai o papel dos chamados “principios formais”: eles atribuem um peso
adicional aos principios materiais, tendo em vista a competéncia normativa assegurada
no sistema.’* Suponha-se, a titulo de exemplo, que o Legislador edite uma lei visando a
protecao do meio ambiente (P1), mais especificamente, determine a instalagdo de um
filtro nos veiculos automotores (M1), sob pena de apreensdo do veiculo.”” Nos termos
expostos, a regra abstrata introduzida pela lei (R1) decorre de uma ponderagao efetuada
pelo Legislador no plano abstrato entre o principio da protecdo do meio ambiente (P1) e
outros principios colidentes, como a protecao da liberdade, da propriedade etc. (P2... Pn).
A regra legislativa abstrata, no caso, concretiza o principio de prote¢ao ao meio ambiente
(P1), pelo meio de realizagdo “insercdo de filtro em veiculo automotor sob pena de
apreensao do veiculo” (M1). No caso concreto, a Administracao Publica devera executar
essa lei. Suponha-se que um veiculo automotivo seja identificado sem a instalacdo do
filtro. O agente administrativo ndo fara a mesma ponderacao feita pelo Legislador, entre
P1 e P2... Pn. Ele devera levar em consideracao o peso adicional, atribuido pelo principio
formal que da primazia as ponderagdes do Legislador (PF1). Regra geral, por forga desse
principio formal, executara a imputagao legislativa (P1 + PF1 > P2). Suponha-se que, no
caso concreto, o veiculo sem o filtro seja uma ambulancia, que esteja levando um cardiaco
ao hospital. Nesse caso, a ponderagdo concreta exigird o afastamento da imputagdo

legislativa, pois o principio de prote¢do a vida, no caso, tem peso maior do que a protegao

72 Sobre a ponderagdo abstrata e concreta vide, por todos: CLERICO, Laura. EI examen de
proporcionalidad en el derecho constitucional, pp. 206-207.

73 Sobre as especificidades do discurso juridico, vide, por todos: ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio
Jjuridica, pp. 315 e ss.

4 A teoria dos principios formais, formulada por Alexy na nota 24 do Capitulo 3 e no Posfacio de seu
Teoria dos direitos fundamentais (pp. 90-91 e 575 e ss.), é envolta em uma série de controvérsias. O proprio
autor reformulou sua posicdo inicial, restringindo a aplicag@o da teoria (Principios formais. TRIVISONNO,
Alexandre Travessoni Gomes et al. (org.). Principios formais e outros aspectos da teoria discursiva do
direito, pp. 3-36). Sobre o tema, vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios formais.
Interesse publico (IP), n° 98, pp. 65-94.

5 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, p. 118.
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do meio ambiente, mesmo considerando o peso do referido principio formal (P2 > PF1 +
PFI1). A ponderagao no plano concreto, nesse caso, exige o afastamento da solugdo
estabelecida no plano abstrato: a ambulancia ndo deve ser apreendida.

Toda ponderacdo resulta na enunciagdo de uma regra abstrata. Mesmo a
ponderacao em concreto resulta na enunciacao de uma regra abstrata, chamada por Alexy
de “regra de precedéncia condicionada”,’® pois a solu¢do deve ser seguida nos casos
futuros similares, ressalvadas especificidades do caso que justifiquem outro resultado, ou
a conclusdo de que houve equivoco na ponderagdo anterior (ndo consideracio de todos
os principios incidentes ou de todas as medidas de concretizagdo disponiveis, ou nao
atribuicao correta dos respectivos pesos, considerados também os principios formais). O
Judiciario, quando provocado, deve verificar se a ponderacao legislativa, administrativa
ou privada’’ foi correta e, caso tenha ocorrido um déficit — nio consideragio dos
principios e meios de concretizacgao relevantes — ou despropor¢ao — atribui¢cdo equivocada
de pesos —’® na ponderacio, deverd invalidar a norma abstrata ou concreta editadas.

A breve exposi¢do indica um dos desdobramentos mais importantes do modelo
neoconstitucional: o carater derrotavel das regras juridicas, decorrente do fato de ela estar
vigente (ndo ser revogada), ser valida (ndo incompativel com uma norma de superior
hierarquia), ndo excetuada por outra regra expressamente enunciada pelos agentes
competentes, e, ainda assim, ndo ser aplicada no caso concreto, por for¢ca da prevaléncia
de principios opostos.” Quer dizer: a regra do tudo ou nada, formulada por Dworkin, é
valida apenas prima facie (no plano abstrato), quer dizer, ressalvada a possibilidade de

razoes contrarias, a luz do caso concreto, justificarem seu afastamento.

76 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, pp. 94-99; CLERICO, Laura. El examen de
proporcionalidad en el derecho constitucional, pp. 175 e ss.

7 Sobre a ponderagio privada, vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade, pp. 81
e ss.

8 Sobre os conceitos de déficit e despropor¢do na ponderagdo vide: ALEXY, Robert. Vicios no exercicio
do poder discriciondrio. Revista dos tribunais, vol. 779, pp. 11-46; MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos
dos vicios do ato administrativo, pp. 197-198.

7 Sobre o carater derrotavel das regras juridicas vide: PINO, Giorgio. Derechos e interpretacion: el
razonamiento juridico en el Estado constitucional, pp. 68 ¢ ss. Para uma analise 16gica da derrotabilidade:
ALCHOURRON, Carlos E. Fundamentos para una teoria general de los deberes, pp. 145 e ss. Na doutrina
brasileira, vide, por todos: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentagdo contra legem. a teoria do
discurso e a justificag¢do juridica nos casos mais dificeis.
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4.3. Direito e moral

O entendimento de que o sistema normativo ¢ integrado por valores e de que a
aplicacdo das normas depende da ponderacgao pressupde uma vinculagdo do Direito com
a Moral ou, mais precisamente, com a Justica.?® Como ja examinado, o positivismo
pressupdoe uma desvinculagdo entre o Direito e as valoragdes morais. Mesmo para o
positivismo inclusivo,’! as exigéncias éticas s6 sdo juridicamente vinculantes se
estiverem positivadas no ordenamento ou, mais precisamente, se forem acolhidas pelos
agentes competentes. Para Kelsen, como as valoragdes morais sdo sempre relativas, sua
imperatividade juridica depende sempre de uma decisdo politica.®? Por conseguinte, uma
norma juridica jamais sera invalida por atentar apenas contra preceitos morais. A premissa
filos6fica subjacente ao neconstitucionalismo ¢ que nem toda valoragdo € subjetiva,
propria do pluralismo politico; muitas valoragdes sao objetivas, no sentido de que devem
prevalecer ainda que a maioria discorde. Para o neoconstitucionalismo, a vontade do
agente competente possui um alargado ambito de decisdo, mas esse ambito ¢ limitado por
uma série de restricdes valorativas. Ele pode fazer muitas escolhas, mas ndo pode fazer
qualquer escolha, deve respeitar as valoragdes objetivas. Ha, em consequéncia dessa
premissa, uma vinculacdo necessaria entre o Direito e a Moral.

Essa vinculagdo, porém, ndo assimila o neoconstitucionalismo ao
jusnaturalismo. Para este, a vinculacdo decorre de uma subordinagdo do Direito a outro
campo normativo: o campo moral. Consequentemente, as normas juridicas que

contrariam as normas morais sdo invalidas.®® Para o neoconstitucionalismo, inexiste

80 Sobre a diferenga entre Justica e Moral vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito
administrativo neoconstitucional, pp. 29-62. Na Teoria do Direito, costuma-se usar a palavra “Moral” como
sindnima de “Justiga”.

81 Sobre o positivismo inclusivo e exclusivo vide, por todos: ALEXY, Robert. Ndo positivismo inclusivo.
Dignidade humana, direitos sociais e ndo positivismo inclusivo, pp. 303-317.

82 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 106.

8 A maioria dos tedricos do Direito nio dissocia claramente o plano da existéncia normativa do plano da
validade. Alexy, por exemplo, afirma que s6 uma norma intoleravelmente injusta leva a invalidade da
norma juridica; sendo que a norma injusta ¢ “defeituosa, mas valida” (Nao positivismo inclusivo, op. cit.,
p. 307). Tudo fica menos obscuro quando se aceita a teoria dos trés planos (existéncia, validade e eficacia):
anorma intoleravelmente injusta leva a inexisténcia (chamada por Alexy de invalidade) normativa, a norma
injusta leva a invalidade (chamada por Alexy de defeito) normativa. Sobre os trés planos, vide: MARTINS,
Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, pp. 121 e ss. Para um resumo da teoria:
MARTINS, Ricardo Marcondes. Trés planos da norma juridica. Revista colunistas de direito do estado, n°
238. Para o exame dogmatico da justica a partir da referida diferenciagdo de planos, vide: MARTINS,
Ricardo Marcondes. Justica dedntica. Um didlogo sobre a justi¢a, pp. 149-244.
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subordinagdo: as exigéncias morais, que restringem a competéncia dos agentes
normativos, integram o proprio sistema normativo vigente, sdo, portanto, juridicas. Nos
termos expostos, os principios sdo assumidos pelo neoconstitucionalismo como
positivados, expressa ou implicitamente, no texto constitucional. H4, pois, uma
pressuposi¢ao de que o texto constitucional, por defini¢ao, incorpora uma ordem objetiva
de valores. Hart distinguiu a “moral positiva”, aceita e compartilhada por um grupo, da
“moral critica”, geral, utilizada para critica das instituicdes sociais.?* Para o
neoconstitucionalismo, a moral critica ndo ¢ externa ao Direito, apenas um parametro
para critica-lo, mas algo inerente a ele, um parametro para avaliar a validade ou invalidade
das normas editadas, para ditar a elaboracao e a aplicagdo de normas abstratas ¢ a edi¢ao
de normas concretas.

Robert Alexy defende que a edi¢gdo de uma norma juridica ¢ um ato linguistico,
ou melhor, uma a¢ao que se realiza por meio de um ato linguistico e, por isso, nos termos
da teoria de John Austin,® é um ato performativo. Para que este se realize, é necessario
que seja enunciado sob certas circunstancias. Um exemplo didéatico ¢ a promessa: se a
pessoa que promete disser, ao realizar a promessa, que estd mentindo, a acdo de prometer
nao se realiza. Alexy supde uma Constitui¢do cujo artigo 1° estabelega que o Estado por
ela instituido serd injusto.®® O dispositivo gera um grande desconforto, explicado pela
contrariedade a pretensio de justica inerente ao Direito.’” A promulgagio de uma
Constituicao pressupde a pretensdo de justica; e ao negar essa pretensao, incorre-se numa
contradicdo performativa. Diante do artigo invocado por Alexy, de duas, uma: ou o
intérprete considera-o ndo escrito e subsiste uma Constituicdo, ou nao se tem
Constitui¢do. Assim como quem promete €, a0 mesmo tempo, diz que estd mentindo, ndo
promete, quem edita uma Constituicao e afirma que pretende a injustica, ndo edita uma
Constituicao. Quer dizer: ainda que a Constitui¢ao negue valores indispensaveis para uma
decisdo pretensamente justa, a negativa nao deve surtir efeitos. Ha, pois, conceitualmente,

uma imbricagdo necessaria entre o Direito e a Moral; ndo qualquer moral, mas, seguindo

8 HART, H. L. A. Direito, liberdade, moralidade, p. 46.

8 AUSTIN, John L. Cémo hacer cosas con palabras, pp. 48 e ss. Apesar de os tradutores preferirem a
palavra “realizativo” para “performative”, prevalece a traducéo “performativo”.

8 ALEXY, Robert. La institucionalizacién de la justicia, p. 37.

87 Idem, pp. 38-40.
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a terminologia de Hart, a moral critica, passivel de ser generalizada, considerada
objetivamente impositiva para todos.

Ronald Dworkin também vincula o Direito & Moral. Em sua obra “Law’s
Empire” ele considera que o Direito ¢ regido, necessariamente, por dois principios de
integridade politica: um dirigido ao Legislador, sinédoque de editor normativo, outro
dirigido ao magistrado, sinédoque de aplicador normativo.®® Nas palavras dele: “a
integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na
medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e
equidade na correta propor¢do”.? Esses principios da integridade sdo considerados por
Dworkin como insitos ao sistema constitucional, verdadeiros pressupostos
epistemologicos, que independem da vontade dos agentes competentes. A proposta €
muito similar a teoria do legislador racional, formulada pelo aclamado jurista argentino
Carlos Santiago Nino, segundo a qual o Direito pressupde que o legislador seja Unico,
imperecivel, consciente, onisciente, operante, coerente, onicompreensivo, preciso e
justo.”® Dessa pressuposi¢do, portanto, extrai-se uma vinculagdo conceitual, necessaria,
entre o Direito ¢ a Justica.

Nesses termos, o Direito pretende, por definigdo, realizar a justica. A partir desse
desiderato, ha valoracdes subjetivas, proprias do pluralismo politico, que dependem da
deliberacdo do agente competente, e hd valoragdes objetivas, vinculantes, independentes
dessa vontade. Sendo a edi¢cdo normativa fruto de uma ponderagao de valores (v. g., P1 e
P2), ha duas alternativas: ou ha um empate valorativo (P1 = P2), ou inexiste empate (P1
> P2 ou P2 > P1). No primeiro caso, a decisdo depende da vontade do agente competente,
¢ propria da competéncia discriciondaria; no segundo, a decisdo independe da vontade do
agente competente, ¢ propria da competéncia vinculada. Quando os pesos dos principios
materiais sdo equivalentes, a questdo ¢ definida pelo peso do principio formal (P1 = P2
mas P1 +Pf> P2 ou P1 <P2 + Pf). A decisdo “justa”, nessa concep¢ao, ¢ a que realiza a
ponderagdo perfeita entre os valores incidentes, levando-se em consideracdo o peso dos

principios materiais e dos principios formais.’!

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 213.

8 Idem, p. 264.

% SANTIAGO NINO, Carlos. Introducdo a andlise do direito, pp. 386-387.

1 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Direito e justica. Um didlogo sobre a justica pp. 63-69.
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5. CRITICAS AO NEOCONSTITUCIONALISMO

O neoconstitucionalismo vem sendo bastante criticado por significativa parcela
da doutrina. Pode-se dizer que as criticas a ele formuladas sdo as mesmas criticas
formuladas a ponderacdo. E hd uma relagdo conceitual entre elas: a) trata-se de um
método irracional e, por forc¢a disso, a decisdo juridica ¢ ditada pelo aplicador do Direito,
de acordo com a vontade do intérprete; b) ha substituicdo da vontade do Legislador, eleito
democraticamente, pela vontade do Juiz, cuja nomeagdo, regra geral, ndo se da por
elei¢do; c) ha substituicdo do Governo das Leis pelo Governo dos Juizes. Essas criticas
sdo, em geral, subscritas por quase todos os integrantes da escola genovesa, destacando-
se, dentre tantos outros, Susanna Pozzolo,”? Paolo Comanducci,”® Mauro Barberis®* e
Riccardo Guastini,”> mas nio se restringem a essa escola.”®

Dentre os criticos mais aclamados esta Jiirgen Habermas, para quem a
racionalidade, exigida pelo Direito, deve ser obtida no processo legislativo.’” Em
oposicao a Alexy, o filosofo vislumbra varias diferengas entre as normas e os valores e
conclui que a aplicagio de ambos niio pode dar-se da mesma maneira.”® As criticas
obtiveram resposta especifica de Alexy.”

Sem desprestigiar todos os criticos, ha bons contra-argumentos.'® Preconizar a
irracionalidade da ponderagdo importa em negar que, a luz de certas circunstancias, um

valor seja racionalmente mais importante que outro. Ao revés, ¢ perfeitamente possivel

92 POZZOLO, Susana. Constitucionalismo: um modelo constitucional ou uma concepg¢io de constitui¢ao.
revista brasileira de direito constitucional, vol. 01, n° 07, pp. 231-253; O Neoconstitucionalismo como
ultimo desafio ao positivismo juridico. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico, pp. 77-183.

9 COMANDUCCI, Paolo Democracia, derechos e interpretacion juridica: ensayos de teoria analitica del
derecho, pp. 258-161; COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucioalismo: un analisis metatedrico.
Neoconstitucionalismo(s), pp. 75-98.

% BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo, pp. 24-28; Esiste il neoconstituzionalismo? Analisi e diritto,
pp. 23-30.

9 GUASTINI, Riccardo. Otras distinciones, p. 156-173.

% Diversos estudos criticos foram reunidos por CAMPOS, Ricardo (org.). Critica da ponderagdo: método
constitucional entre a dogmatica juridica e a teoria social..

7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. I, p. 297.

% Idem, p. 317.

% ALEXY, Robert. Direito, razdo, discurso: estudos para a filosofia do direito, pp. 128-135;
Constitucionalismo discursivo, pp. 108-116.

100 Para uma excelente resposta as criticas, vide, por todos; BERNAL PULIDO, Carlos. EI
neoconstitucionalismo a debate.
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dizer que uma certa medida atinge um valor juridico de modo leve ou grave e concretiza
outro valor juridico de modo acentuado ou pouco acentuado. Verdade seja, o grau de
realizagio ou de restricdio de um valor ¢ racionalmente aferivel.'”! A
desproporcionalidade, por exemplo, da admissao do sacrifico da vida humana, tendo em
vista a liberdade religiosa, ndo se assenta apenas num ato de vontade, mas num ato
cognitivo, alicercado na razdo. Ainda que se discorde, a alternativa proposta pelo
positivismo ¢ muito mais irracional. Basta lembrar que no Capitulo VIII da Teoria Pura
de Kelsen toda decisdo sobre a interpretagdo de uma norma ¢ considerada um ato politico,
alicercado apenas na vontade do agente competente. O neoconstitucionalismo, ao
contrario do que clamam os criticos, busca dar racionalidade a produgao e a aplicagao do
Direito. Se ndo consegue, ¢ praticamente indiscutivel que avanca mais do que as
alternativas até entdo propostas.

O segundo argumento, bastante repetido pelos criticos, ¢ ainda mais fragil. A
democracia ¢ um valor fundamental dos sistemas constitucionais contemporaneos, mas
ndo ¢ um valor absoluto. Ainda que os Legisladores estejam autorizados e apoiados pela
maioria da populacdo a atentar contra a dignidade da minoria, ndo ¢ legitimo que o facam.
Ao reduzir o Direito a vontade da maioria, o positivismo faz com o que o Direito perca,
muitas vezes, o sentido.'> O apoio da maioria legitima decisdes inerentes as valoragdes
subjetivas, insitas ao pluralismo politico. Contudo, pela premissa neoconstitucional,
dificil de ser contrariada, ha questdes éticas que nada t€ém a ver com o pluralismo e, pois,
nao devem ficar ao crivo da maioria. Logo, o neoconstitucionalismo nao desrespeita a
democracia, mas dé a ela seu devido valor, restringindo o ambito de decisao do Legislador
as questdes discricionarias, em que as valoracdes, de fato, dependem da opinido de cada
um.

Caso se aceite a premissa de que ha valoragdes que independem do pluralismo
politico e, pois, de que nem toda decisdo deve ficar ao crivo do Parlamento, torna-se facil
enfrentar a terceira critica recorrente ao neoconstitucionalismo: a suposta substitui¢do de
um governo de leis por um arbitrario governo de juizes. Por um lado, adotadas as

premissas neoconstitucionais, o ambito decisério do Poder Judicidrio aumenta

108 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo, p. 110 e ss.
102 Sobre a Justiga como legitimidade do Direito vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Justica dedntica.
Um didlogo sobre a justica, pp. 231 ¢ ss.

27



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

sensivelmente. Quanto mais se reduz a esfera da discricionariedade do Legislador e do

3 mais se aumenta a esfera

Administrador e a esfera da liberdade dos particulares,'”
decisoéria do Poder Judiciario. Para que fique mais claro, antes do neoconstitucionalismo,
a escolha, por exemplo, entre a medida “M1” e a medida “M2” era discriciondria e,
efetuada a escolha, esta deveria ser respeitada pelo Judiciario sob pena de ofensa a
separacao de poderes. Impondo-se aos agentes normativos o dever de atentar para os
valores do sistema, e para o resultado da ponderagdo, ¢ bem possivel que a escolha de
“M1” ou de “M2” ndo seja mais considerada discriciondria. A restrigdo da esfera de
discricionariedade importa num proporcional aumento da esfera decisoria do magistrado.

Paradoxalmente, por outro lado, o neoconstitucionalismo importa numa
sensivel redu¢cdo do ambito decisorio do Poder Judicidrio. Segundo as premissas do
positivismo juridico, muitas vezes a escolha, pelo magistrado, entre uma interpretacdo
“X” ou uma interpretacao “Y”’ apoia-se apenas na vontade do julgador. Quer dizer, para
o positivismo ¢ inerente a fun¢do jurisdicional uma esfera de atuagdo discricionaria.
Segundo as premissas neoconstituconais, o magistrado ndo possui margem de decisdo
volitiva. Deve buscar a interpretagdo correta, a partir das pressuposi¢cdes proprias da
Ciéncia do Direito (pretensao de justiga, coeréncia etc.).

Compreendida a teoria, torna-se evidente que nao ha uma substituicdo do
governo das leis pelo governo dos juizes, mas a percep¢do de que o Direito ndo se
restringe as leis, a vontade do legislador. H4, sim, a substitui¢do do governo das leis pelo
governo do Direito. O sistema juridico ¢ fruto de valoragdes inerentes ao pluralismo
politico e, pois, de escolhas dos representantes escolhidos democraticamente por elei¢des,
e ¢ fruto de valoragdes objetivas, estranhas ao pluralismo, identificadas a partir de uma
analise técnica. Os juristas devem ser nomeados, ndo em decorréncia do apoio popular,
mas por apresentarem profundo conhecimento técnico. Dai a pertinente diferenciacao
proposta por Alexy entre representa¢do politica € representagdo argumentativa: 0S

legisladores representam o povo na politica, no debate proprio das questdes do

103 A ponderagdo é um dever para o Legislador, para o Administrador e para os particulares e, por isso,
limita o exercicio, respectivamente, da funco legislativa, da fun¢do administrativa e da liberdade. Sobre o
tema, vide nosso Teoria juridica da liberdade, p. 81 ¢ ss.
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pluralismo, os magistrados representam o povo na analise juridica, nos debates sobre a
correta interpretagdo.!®

Feitas essas consideragdes, ¢ possivel entender a razdo pela qual o
neoconstitucionalismo encontrou muitissimo apoio na América Latina. Quanto maior a
desconfianca da sociedade no funcionamento de seu regime democratico e, pois, em seu
Parlamento, mais legitimas sdo as teorias restringentes da competéncia parlamentar e dos
ambitos decisorios inerentes ao pluralismo politico. O discurso em prol de mais confianca
na maioria parlamentar, em prol de um maior espago para valoragdes subjetivas, ¢, em
paises como o Brasil — assolado por fortes indices de corrupgdo, elevados indices de
analfabetismo, e assombrado por uma historia de graves fraudes eleitorais,!® —

praticamente indefenséavel.
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