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INTRODUCAO

Embora possa haver muita discussdo a respeito de quais foram as
teorias, métodos, ideologias ou movimentos juridicos mais marcantes no
periodo de vigéncia da Constituicdo de 1988, duvida alguma existira com
relacdo ao fato de que o fortalecimento do que se convencionou chamar de
“neoconstitucionalimo” foi um dos fendmenos mais visiveis da teorizacdo e
aplicacao do Direito Constitucional nos ultimos 20 anos no Brasil.

E certo que n&o ha apenas um conceito de “neoconstitucionalismo”. A
diversidade de autores, concepcdes, elementos e perspectivas € tanta, que
torna inviavel esbocar uma teoria Unica do “neoconstitucionalismo”. N&o por
outro motivo, costuma-se utilizar, no seu lugar, a expressao plural
“neoconstitucionalismo(s)”.! Mesmo assim, podem ser apontadas algumas

! COMDANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: um andlisis metateérico, in:
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2006. p. 75. Sobre o assunto,
no direito brasileiro, incluindo um panorama dos elementos e pressupostos do
neoconstitucionalismo, bem como dos autores brasileiros que, direta ou indiretamente, o
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supostas mudancas fundamentais — ocorridas ou meramente desejadas, em
maior ou em menor intensidade — desse movimento de teorizacdo e aplicacao
do Direito Constitucional denominado de “neoconstitucionalismo”: principios em
vez de regras (ou mais principios do que regras); ponderacdo no lugar de
subsuncao (ou mais ponderacao do que subsuncao); justica particular em vez
de justica geral (ou mais analise individual e concreta do que geral e abstrata);
Poder Judiciario em vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais Poder
Judiciario e menos Poderes Legislativo e Executivo); Constituicdo em
sub;tituigéo a lei (ou maior, ou direta, aplicacdo da Constituicdo em vez da
lei).

As mudancas propostas pelo neoconstitucionalismo, na versao aqui
examinada, ndo sdo independentes, nem paralelas. Elas mantém, em vez
disso, uma relagdo de causa e efeito, ou de meio e fim, umas com relacédo as
outras. O encadeamento entre elas poderia ser construido, de forma sintética,
da seguinte forma: as Constituicbes do pdés-guerra, de que € exemplo a
Constituicao Brasileira de 1988, teriam previsto mais principios do que regras;
o modo de aplicacdo dos principios seria a ponderacdo, em vez da subsunc¢ao;
a ponderacao exigiria uma analise mais individual e concreta do que geral e
abstrata; a atividade de ponderacdo e o exame individual e concreto
demandariam uma participagcdo maior do Poder Judiciario em relacdo aos
Poderes Legislativo e Executivo; o ativismo do Poder Judiciario e a importancia
dos principios radicados na Constituicdo levariam a uma aplicacdo centrada na
Constituicao em vez de baseada na legislagao.

Nesse quadro, o ponto zero estaria na positivacdo e na aplicacao,
exclusiva ou preponderante, dos principios no lugar das regras. Da preferéncia
normativa ou tedrica por determinado tipo de norma (os principios) decorreria
um método diferente de aplicacao (a ponderac¢éo), do qual, por sua vez, adviria
tanto a preponderancia de uma perspectiva distinta de avaliacao (individual e
concreta), quanto o predominio de uma dimensdo especifica da justica (a
particular), 0os quais, a seu turno, conduziriam a dominancia de um dos Poderes
(o Judiciario) e de uma das fontes (a Constituicao). Em suma, a mudanca da

defendem, ver. MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo — a invasdao da
Constituicdo. Sao Paulo: Método, 2008. Sobre uma visdo do movimento de
constitucionalizacdo do Direito, bem como do neoconstitucionalismo, ver: SARMENTO,
Daniel. SOUZA NETO, Claudio Pereira (orgs.). A Constitucionalizagdo do Direito —
Fundamentos Tedricos e Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Nesse
livro, conferir sobre o neoconstitucionalismo: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo
e Constitucionalizacao do Direito (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional do Brasil), p. 203-
249; SCHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no Momento do
Neoconstitucionalismo, p. 251-269.

2 Esses sdo, precisamente, os elementos apresentados, dentre outros, por: CARBONELL,
Miguel. El neoconstitucionalismo en su laberinto, in: Teoria del neoconstitucionalismo. Madrid:
Trotta, 2007. pp. 9 a 12; SANCHIS PRIETO, Luis. Justicia constitucional y derechos
fundamentales. Madrid: Trotta, 2000. p. 132; FERRJOLI, Luigi, in: Neoconstitucionalismo(s).
Madrid: Trotta, 2003. p. 15 e ss; MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo — a
invasdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Método, 2008, especialmente pp. 19, 22, 35. 36-39,
48,50, 54, 56, 68 e 96.
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espécie normativa implicaria a modificacdo do método de aplicacdo; a
transformacdo do método de aplicacdo causaria a alteracdo da dimenséo
prevalente de justica; e a variacdo da dimensdo de justica produziria a
alteracdo da atuacao dos Poderes. Ou, de modo ainda mais direto: a norma
traria 0 método; o método, a justica; a justica, o Poder.

Pode-se afirmar, dando seguimento ao raciocinio ora desenvolvido,
gue o “neoconstitucionalismo” (ou a versao aqui analisada ou o modo peculiar
de teorizacdo e aplicacdo do Direito Constitucional, antes referido,
independente da sua denominag&o) possui, dentre outros que poderiam ser
mencionados, quatro fundamentos: o normativo (“da regra ao principio”); o
metodoldgico (“da subsuncdo a ponderacdo”); o axioldgico (“da justica geral a
justica particular’) e o organizacional (“do Poder Legislativo ao Poder
Judiciario”). Sdo esses fundamentos, inseparaveis no seu sentido, mas
discerniveis do ponto de vista teorico, que serdo analisados nas quatro partes
gue compdem este artigo. O seu objetivo ndo é descrever nem explicar a
evolucdo tedrica ou temporal do mencionado fendmeno. A sua finalidade é
avaliar criticamente esses quatro fundamentos, testando sua consisténcia
tedrica e sua compatibilidade com o ordenamento constitucional brasileiro. E o
gue se passa a fazer.

1. FUNDAMENTO NORMATIVO: DA REGRA AO PRINCIPIO

O fundamento normativo do “neoconstitucionalismo” estaria na
instituicdo, exclusiva ou preferencial, dos principios nas Constituicdes do pos-
guerra, de que seria exemplo a Constituicdo Brasileira de 1988.

Mesmo considerando que a Constituicdo Brasileira de 1988 possui
principios e regras e, por isso, ndo pode ser qualificada como tendo adotado
nem um modelo exclusivo de principios, nem um arquétipo Unico de regras,
qual seria o qualificativo mais adequado para representar 0 seu conjunto
normativo, se um deles tivesse que ser escolhido para exprimir a espécie
normativa tipica do ordenamento constitucional: “Constituicdo principiolégica”
ou “Constituicéo regulatoria™?

Antes de responder a essa indagacédo, é preciso realcar um ponto: a
Constituicao Brasileira de 1988 tem principios e regras, cada qual com funcdes
diferentes, ndo se podendo falar, desse modo, da primazia de uma norma
sobre outra, mas, t&0-s6, de funcdes e eficacias diferentes e complementares.?
No entanto, seguindo o modelo aqui criticado, caso se insista em escolher um
rétulo que melhor represente a estrutura normativa tipica da Constituicdo
Brasileira de 1988, no aspecto quantitativo, ele deverd ser “Constituicdo
regulatoria” e, ndo, como costumeiramente se tem afirmado, “Constituicdo
principiologica”.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 8. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 104.
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Com efeito, embora ela contenha, no Titulo I, principios, todo o
restante do seu texto é composto de alguns principios e muitas, muitas regras:
o Titulo Il (Direitos e Garantias Fundamentais), o Titulo Il (Organizacdo do
Estado), o Titulo IV (Organizacao dos Poderes), o Titulo V (Defesa do Estado e
das Instituicbes Democraticas), o Titulo VI (Tributacdo e Orgcamento), o Titulo
VII (Ordem Econémica), o Titulo VIII (Ordem Social), o Titulo IX (Disposi¢cdes
Constitucionais Gerais) e o Ato das Disposicfes Constitucionais Transitorias,
sdo compostos, basicamente, de normas que descrevem o que é permitido,
proibido ou obrigatorio, definindo, atribuindo, delimitando ou reservando fontes,
autoridades, procedimentos, matérias, instrumentos, direitos. Em outras
palavras, a opcao constitucional foi, primordialmente, pela instituicdo de regras
e, ndo, de principios. Tanto que a Constituicdo Brasileira de 1988 é qualificada
de “analitica”, justamente por ser detalhista e pormenorizada, caracteristicas
estruturalmente vinculadas a existéncia de regras, em vez de principios. Essa
caracteristica, alids, compde o diferencial da Constituicdo Brasileira de 1988
relativamente a outras constituicbes, como a estadunidense e a alema, para
usar dois exemplos paradigmaticos, cada qual com suas particularidades. A
leitura do ordenamento constitucional facilmente comprova essa constatacao
— a Constituicdo Brasileira de 1988 é uma Constituicdo de regras.

A escolha constitucional por regras tem uma justificativa relacionada as
suas funcbes: as regras tém a funcdo eliminar ou reduzir problemas de
coordenac&o, conhecimento, custos e controle de poder.* A descricdo daquilo
que € permitido, proibido ou obrigatério diminui a arbitrariedade e a incerteza,
gerando ganhos em previsibilidade e em justica para a maior parte dos casos.
Em vez de deixar aberta a solucdo para uma ponderacdo posterior a ser feita
pelo aplicador, o proprio Constituinte, quando tratou de direitos e garantias, da
organizacdo do Estado e dos Poderes, da defesa do Estado e das instituicoes
democréticas, da tributacdo e do orcamento, da Ordem Econémica e Social,
decidiu, na maior parte dos casos, fazer uma ponderacdo preé-legislativa,
definindo, atribuindo, delimitando ou reservando fontes, autoridades,
procedimentos, matérias, instrumentos e direitos que, se tivessem sua
definicdo e aplicagdo vinculadas a uma ponderacdo horizontal destinada a
atribuir-lnes algum peso, talvez terminassem sem peso algum.

Se for verdadeira a afirmacdo no sentido de que a Constituicdo
Brasileira de 1988, no aspecto quantitativo, € (mais) regulatéria, em vez de
principiologica, dois problemas surgem, um de natureza cientifica, outro de
natureza metodoldgica.

O obstaculo cientifico reside no fato de que a afirmagéo, no nivel da
meta-linguagem, de que a Constituicdo Brasileira de 1988 € composta mais de
principios do que de regras, € falsa, na medida em que ndo encontra
corroboracdo na linguagem-objeto que procura descrever. Tal afirmacao até
pode ser verdadeira noutros sistemas, mas ndo no brasileiro.

* ALEXANDER, Larry e SHERWIN, Emily. The Rules of Rules — Morality, Rules and the
Dilemmas of Law. Durham e Londres: Duke University Press, 2001. p. 30-31.
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O empecilho metodoldgico esta na consequéncia da adocdo de uma
“Constituicdo regulatéria” como a ponderacdo (no sentido especifico de
sopesamento entre razdes conflitantes mediante a criacdo de regras concretas
de prevaléncia entre elas) € uma decorréncia do fendmeno da positivagdo
normativa por meio de principios, a constatacdo de que Constituicdo Brasileira
de 1988 é composta primordialmente de regras conduziria a uma ruptura no
encadeamento logico dos fundamentos do “neoconstitucionalismo” no Brasil:
tendo a Constituicdo de 1988 estabelecido um fundamento normativo béasico
diferente da maior parte das Constituicbes do poés-guerra, haveria, por
consequéncia, também uma alteracdo do fundamento metodoldgico, pois o
modo de aplicacéo tipico deveria ser a correspondéncia conceitual vinculada a
finalidades em vez da ponderagéo horizontal. Isso modificaria, igualmente, os
fundamentos axiologicos e organizacionais, adiante examinados.

Reitere-se: as regras e 0s principios desempenham funcdes diferentes,
nao se podendo falar, portanto, da primazia de uma norma sobre outra. Mesmo
assim, e seguindo o raciocinio aqui criticado, poder-se-ia afirmar que os
principios, agora do ponto de vista qualitativo, teriam uma importancia maior do
que as regras, isto €, mesmo havendo mais regras do que principios, esses,
pelas suas funcdes eficaciais, teriam, de qualguer modo, uma importancia
relativa superior a das regras. Isso poderia ocorrer de duas formas: no caso de
regras constitucionais, 0s principios constitucionais atuariam, quer afastando as
regras constitucionais imediatamente aplicaveis, quer modificando suas
hipoteses por extensdo ou restricdo teleologicas, mesmo além do significado
minimo das palavras; no caso de regras infraconstitucionais, os principios
constitucionais agiriam por meio das suas fungBes interpretativas,
bloqueadoras e integrativas das regras infraconstitucionais existentes. Mesmo
do ponto de vista qualitativo, porém, ndo se pode atribuir uma prevaléncia dos
principios sobre as regras, pelos seguintes motivos.

No caso de regras constitucionais, os principios ndo podem ter o
conddo de afastar as regras imediatamente aplicaveis situadas no mesmo
plano. Isso porque as regras tém a fungcdo, precisamente, de resolver um
conflito, conhecido ou antecipavel, entre razbes pelo Poder Legislativo
Ordinario ou Constituinte, funcionando suas razdes (autoritativas) como razfes
que blogueiam o uso das razées decorrentes dos principios (contributivas).”
Dai se afirmar que a existéncia de uma regra constitucional elimina a
ponderacdo horizontal entre principios pela existéncia de uma solucéo
legislativa prévia destinada a eliminar ou diminuir os conflitos de coordenacéo,
conhecimento, custos e controle de poder. E dai se dizer, por consequéncia,
gue, num conflito, efetivo ou aparente, entre uma regra constitucional e um
principio constitucional, deve vencer a regra.® Por exemplo, se a Constituicao
possui uma regra vedando, de modo categorico, a utilizacdo de prova ilicita,

® SCHAUER, Frederick. Formalism. The Yale Law Journal. v. 97, n. 4, mar./1988, p. 537.
PILDES, Richard H.. Avoiding Balancing: The Role of Exclusionary Reasons in Constitutional
Law. Hastings Law Journal. v. 45, n. 4, abr./1994, p. 750.

® AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 8. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 105.
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ndo cabe ao intérprete, por meio de uma ponderacdo de principios
constitucionais eventualmente aplicaveis, permitir a sua utilizagédo, pois, nesse
caso, a propria Constituicdo fez uma escolha que ndo pode ser desconsiderada
pelo intérprete. Entender de modo contrario, é interpretar como descartaveis
normas que a Constituicdo quis resistentes a uma ponderacdo horizontal,

flexibilizando aquilo que ela quis objetivamente enrijecer.

Tampouco se pode aceitar a idéia de que 0s principios constitucionais,
por meio de uma interpretacdo sistematica, poderiam modificar as hipoteses
das regras constitucionais, para além do significado minimo das suas palavras,
nos ambitos normativos em que os problemas de coordenacéo, conhecimento,
custos e controle de poder devem ser evitados. E certo que, se as regras nio
forem meramente conceituais e vinculadas a valores eminentemente formais,
mas, em vez disso, materiais e vinculadas a promocdo de finalidades
especificas, a sua interpretacao teleologica pode ampliar ou restringir as suas
hipoteses por meio das chamadas extensdo e restricdo teleoldgicas. Isso,
porém, ndo pode ir, no plano constitucional e para casos ordinarios, além do
significado minimo das palavras constantes das hipoteses das regras. Entender
dessa forma € acabar com as func¢des das regras, que sao as de eliminar ou
diminuir os conflitos de coordenacdo, conhecimento, custos e controle de
poder.

No caso de regras infraconstitucionais, os principios constitucionais de
fato servem para interpretar, bloquear e integrar as regras infraconstitucionais
existentes. Os principios constitucionais, no entanto, s6 exercem a sua fungéo
de blogueio, destinada a afastar a regra legal, quando ela for efetivamente
incompativel com o estado ideal cuja promocdo é por eles determinada. O
aplicador s6 pode deixar de aplicar uma regra infraconstitucional quando ela for
inconstitucional, ou quando sua aplicacdo for irrazodvel, por ser o caso
concreto extraordinario. Ele ndo pode deixar de aplicar uma regra
infraconstitucional simplesmente deixando-a de lado e pulando para o plano
constitucional, por ndo concordar com a consequéncia a ser desencadeada
pela ocorréncia do fato previsto na sua hip6tese. Ou a solucéo legislativa é
incompativel com a Constituicdo, e, por isso, deve ser afastada por meio da
eficacia bloqueadora dos principios, sucedida pela sua eficacia integrativa, ou
ela € compativel com o ordenamento constitucional, ndo podendo, nesse caso,
ser simplesmente desconsiderada, como se fora um mero conselho, que o
aplicador pudesse, ou nao, levar em conta como elemento orientador da
conduta normativamente prescrita.

Todas essas observagbes levam a conclusdo de que ndo se pode
categoricamente afirmar que os principios sao quantitativa ou qualitativamente
mais expressivos que as regras no ordenamento juridico brasileiro. Pode-se,
apenas, afirmar que ha um ordenamento composto de regras e de principios,
com fungdes eficaciais complementares e diferentes. Assim, a assertiva, feita
de chofre e sem qualquer ressalva, no sentido de que o paradigma normativo
passou ou deveria passar “da regra ao principio”, e o0 metodoldgico,
consequente do anterior, moveu-se “da subsuncdo a ponderacdo”, né&o
encontra corroboragdo no ordenamento constitucional brasileiro. Em suma, o
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enunciado, estritamente universal, de que todas as Constituicdes do pos-guerra
sdo principiolégicas, e o enunciado, numericamente universal, de que as
normas da Constituicdo Brasileira de 1988 sao principiologicas, ou de matriz
principioldgica, ndo encontram referibilidade no ordenamento juridico brasileiro.

Sendo isso verdadeiro, o enunciado de que a Constituicdo Brasileira
de 1988 é uma “Constituicdo principiologica”, além de tomar a parte pelo todo e
baralhar preponderancia com funcionalidade, revela uma sobreposicdo de
enunciados doutrinarios ao proprio ordenamento juridico que eles pretendem
descrever e explicar. Ele revela, em suma, aquilo que a “Ciéncia”,
equivocadamente, vé ou quer ver no “Direito”, mas que, em verdade, nele ndo
encontra corroboragdo. Nessa hipotese, em vez de “Ciéncia do Direito”, tem-se
o “Direito da Ciéncia”. O “neoconstitucionalismo”, nessa acepc¢ao, estd menos
para uma teoria juridica ou método, e mais para uma ideologia ou movimento,
defendido com retérica, vagueza e subserviéncia a doutrina estrangeira.

2. FUNDAMENTO METODOLOGICO: DA SUBSUNCAO A PONDERACAO

Independente de a ConstituicAo Brasileira de 1988 ser uma
Constituicho composta de regras e principios que desempenham funcdes
complementares e diferentes e de existirem regras infraconstitucionais
compativeis com 0s principios constitucionais e que, por isso, nao poderiam ser
desconsideradas no processo aplicativo, poder-se-ia sustentar que a
ponderagdo, mesmo assim, assumiria uma fungéo metodoldgica preponderante
no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque — seguindo o raciocinio
criticado —, embora existente uma regra infraconstitucional regulando
determinada conduta, o intérprete poderia saltar do plano legal para o nivel
constitucional sempre que um principio pudesse servir de fundamento para a
decisdo, isto €, toda vez que fosse possivel uma correta fundamentacéo
referida a direitos fundamentais.” E, uma vez no plano constitucional, deveria
fazer uma ponderacao entre os principios colidentes. Em suma, devendo os
principios constitucionais serem ponderados sempre que pudessem servir de
fundamento para uma decisao; e servindo os principios, dada a sua amplitude,
sempre como fundamento para uma decisdo, toda a decisdo deveria ser
baseada numa ponderacado de principios constitucionais.

Nesse passo, porém, o teste desse fundamento depende da resposta
a seguinte indagacdo: deve o paradigma da ponderacdo ser aceito como
critério geral de aplicacdo do ordenamento juridico? Aqui, mostra-se 0 segundo
problema: o paradigma da ponderacdo ndo pode ser aceito como critério geral
de aplicacdo do ordenamento juridico.

Em primeiro lugar, porque leva, inexoravelmente, a um “anti-
escalonamento” (Entstufung) da ordem juridica, na medida em que 0s varios

" ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. ed. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. p. 61 e
86.
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niveis de concretizacdo normativa (Constituicdo, lei, regulamento, ato
administrativo, decisdo judicial, contrato, etc.), a rigor relacionados numa
complexa rede de relacdes hierarquicas e cada qual exercendo uma funcéo
especifica, cedem lugar a um so nivel, onde estdo previstas as normas que iréo
orientar a decisdo. Vale dizer, se os principios devem ser usados direta ou
indiretamente, sempre que eles possam servir de fundamento para uma dada
deciséo, eles sempre deverao ser utilizados, pois sempre poderdo servir, dada
a sua abrangéncia, de fundamento para uma deciséo; e se sempre deverao ser
empregados, todas as outras manifestagcbes normativas assumem papel
secundario em face dos principios constitucionais. Dai se afirmar que o
paradigma da ponderacdo, se universalmente aceito, conduz a uma
constitucionalizagéo da ordem juridica (Konstitutionalisierung der
Rechtsordnung).

Em segundo lugar, o paradigma da ponderacdo, tal como aqui
analisado, aniquila com as regras e com 0 exercicio regular do principio
democratico por meio da funcéo legislativa. A Constituicdo Brasileira de 1988,
além de estabelecer que nada podera ser exigido sendo em virtude de lei e de
prever que todo poder emana do povo, que O exercera por meio de
representantes eleitos ou diretamente, reserva ao Poder Legislativo, inUmeras
vezes em numerosas matérias, a competéncia para regular, por lei,
determinado ambito normativo. Ao se admitir o uso dos principios
constitucionais, mesmo naquelas situacbes em que as regras legais séo
compativeis com a Constituicdo e o emprego dos principios ultrapassa a
interpretacdo teleolégica pelo abandono da hipotese legal, esta-se, ao mesmo
tempo, consentindo com a desvalorizacdo da funcdo legislativa e, por
decorréncia, com a depreciacdo do papel democrético do Poder Legislativo. Se
a propria Constituicdo ndo contém regra a respeito de determinada matéria,
antes reservando ao Poder Legislativo a funcdo de edita-la, se ele exercer a
sua liberdade de configuracdo e de fixacdo de premissas dentro dos limites
constitucionais, alias também fornecidos pelos principios constitucionais,
especialmente os formais, a mera desconsideracao da regra legal (que, insista-
se, ndo se confunde com a interpretacdo conforme a Constituicdo, nem com
interpretacdo mediante extensao ou restricdo teleologicas, nem, ainda, com a
nao-aplicacdo de regra geral a caso particular por meio do postulado da
razoabilidade) culmina com a desconsideracao do proprio principio democratico
e, por consequéncia, do principio da separagdo dos Poderes. Eis o paradoxo: a
interpretacdo centrada nos principios constitucionais culmina com a violacao de
trés principios constitucionais fundamentais — 0s principios democratico, da
legalidade e da separacédo dos Poderes. Obedece-se a (parte da) Constituicao,
violando-a (noutra parte). Esse primeiro paradoxo conduz a um segundo:
quando tudo estd na Constituicdo, e nada na legislacdo que deveria estar
conforme a ela, a supremacia constitucional perde seu significado, pois a
Constituicdo deixa de servir de referéncia superior pela inexisténcia ou
irrelevancia do elemento inferior. Privilegia-se a supremacia constitucional,

8 JESTAEDT, Matthias. Die Abwagungslehre - ihre Starken und ihre Schwachen, in: Staat im
Wort - Festschrift fir Josef Isensee. Otto Depenhauer e outros (orgs.). Heidelberg: C. F.
Miller, 2007. p. 269.
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eliminando-a.® Dai a importancia de insistir na eficacia das regras frente aos
principios, na separacdo dos Poderes e no controle fraco de proporcionalidade
como mecanismos de salvaguardar a liberdade de configuracdo do Poder
Legislativo, no lugar de simplesmente exaltar a importancia dos principios e da
ponderac&o.™®

Em terceiro lugar, o paradigma da ponderacdo conduz a um
subjetivismo e, com isso, a eliminacdo ou severa redugcdo do carater
heterolimitador do Direito. Uma norma juridica (ou mandamento) diferencia-se
de um conselho por dever ser considerada e por dever servir de orientacéo
para a conduta a ser adotada. Um conselho € aquilo que néo precisa ser
levado em consideracdo, mas mesmo que 0 seja, Nao necessariamente precisa
orientar a conduta a ser adotada.™* Além de dever servir de critério orientador
da conduta, um mandamento caracteriza-se por ser externo e autbnomo
relativamente ao seu destinatario: o mandamento sé exerce sua funcao de guia
de conduta se for independente do seu destinatario. E para ser independente
do seu destinatario, ele precisa ser por ele minimamente reconhecivel antes da
conduta ser adotada.*?

Pois bem, aceita a tese de que 0s principios constitucionais devem ser
ponderados sempre que puderem servir de fundamento para uma dada
decisdo, e feita a constatacdo banal de que, dada a sua abrangéncia, eles
sempre poderdo cumprir tal desiderato, perder-se-a, conseqientemente, parte-
se substancial da normatividade do Direito.

De um lado, porque — se acatada a tese, ndo necessaria, de que eles
constituem sempre deveres prima facie — o0s principios terdo seu peso
atribuido pelo aplicador, diante do caso concreto, por meio de uma
ponderacédo, ao final da qual os principios poderdo receber peso igual a zero.
Em outras palavras, admitida a tese de que toda interpretacdo € uma
interpretacdo baseada nos principios constitucionais, independentemente de
regras infraconstitucionais, aceita estara a consequéncia de que, em muitos
casos, a norma exercera a funcdo de mero conselho, assim considerado
aguele enunciado que pode ou ndo ser considerado, mas mesmo que seja
considerado, ndo precisa servir de guia para a conduta a ser adotada. E isso
porque 0s principios se caracterizam — se seguida a tese de que sao normas
descartaveis — por poderem ou ndo ser considerados, mas mesmo que sejam,
nao precisam servir de guia para a conduta a ser adotada.

°® JESTAEDT, Matthias. Die Abwagungslehre - ihre Starken und ihre Schwachen, in: Staat im
Wort - Festschrift fir Josef Isensee. Otto Depenhauer e outros (orgs.). Heidelberg: C. F.
Mller, 2007. p. 271.

19 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 105 e 174.

' RAZ, Joseph. The Authority of Law — Essays on Law and Morality. Oxford: Clarendon Press,
2002. p. 17.

12 ALEXANDER, Larry. SHERWIN, Emily. Demystitying Legal Reasoning. Cambridge: CUP,
2008. p. 11.
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De outro lado, porque, sendo os principios aplicados mediante
ponderacdo, e ndo sendo fornecidos critérios intersubjetivamente controlaveis
para a sua execucao, reconheciveis antes da adocdo da conduta, somente
depois do processo de ponderagdo € que se sabera o que antes deveria ter
sido feito. Se quem faz a ponderacdo € o préprio destinatario, ele mesmo
termina por guiar a sua conduta, o que conduz a eliminagdo do carater
heterolimitador do Direito. O proprio destinatario da norma, que deveria agir
seguindo sua prescricao, termina por definir o seu conteudo, decidindo, ele
proprio, o que deve fazer. Se quem faz a ponderacéo é o Poder Judiciario, sem
critérios antecipados e objetivos para sua execuc¢do, aquilo que o destinatério
deveria saber antes ele so ficara sabendo depois, 0 que leva a supressao do
carater orientador do Direito e da funcgéo legislativa. O aplicador da norma, que
deveria reconstruir um sentido normativo anterior e exterior, acaba por construi-
lo, decidindo, ele proprio, o que a Constituicdo atribuiu ao Poder Legislativo
definir.

E preciso dizer, no entanto, que ndo é a ponderacio, enquanto tal, que
conduz a constitucionalizacdo do Direito, a desconsideracdo das regras
(constitucionais e legais), a desvalorizacdo da funcéo legislativa e ao
subjetivismo. O que provoca essas consequéncias € a concepcdo de
ponderagdo segundo a qual os principios constitucionais devem ser usados
sempre que eles puderem servir de fundamento para uma deciséo,
independentemente e por cima de regras, constitucionais e legais, existentes, e
de critérios objetivos para sua utilizacdo. Uma ponderacdo, orientada por
critérios objetivos prévios e que harmonize a divisdo de competéncias com o0s
principios fundamentais, num sistema de separacdo de Poderes, ndo leva
inevitavelmente a esses problemas.

Nesse aspecto, a ponderacdo, intersubjetivamente controlavel e
compativel com o sistema de separacdo de Poderes, deve observar as
seguintes diretrizes. Em primeiro lugar, o aplicador deve verificar a existéncia
de uma regra constitucional imediatamente aplicavel ao caso. Se ela existir,
afastada estd a ponderacdo horizontal entre principios constitucionais
eventualmente colidentes, pois, relativamente a hipotese, houve uma
ponderacdo pré-legislativa das razdes contrapostas que culminou no
regramento constitucional, ndo cabendo ao aplicador substituir o Poder
Constituinte mediante mera desconsideracdo desse regramento.’® O dever de
nao desconsiderar a regra constitucional imediatamente aplicavel ndo impede,
por 6bvio, o aplicador de, dentro dos limites semanticos da regra e obedecendo
as suas funcdes, interpretar a regra conforme o0s principios constitucionais
axiologicamente sobrejacentes ou a sua finalidade. O que ele ndo pode €, para
casos ordinarios, desconsiderar a funcdo especifica da regra, desprezando
aquilo que ela permite, proibe ou obriga. Uma das formas de desprezar —
insista-se — é saltar ao plano constitucional mesmo nos casos em que ha
regras infraconstitucionais ndo inequivocamente contrarias a Constituicdo, quer

3 0 Supremo Tribunal Federal, em varios casos, ja garantiu a prevaléncia de regras frente a
principios constitucionais. Sobre o assunto, ver: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 8.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 106-7.
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sob a alegacdo de que elas, embora compativeis com a liberdade de
configuracdo do Poder Legislativo, ndo representam o melhor meio para
“otimizar” principios constitucionais, quer, ainda, sob o argumento de que toda
regra infraconstitucional deve ser sustentada pela ponderacdo entre principios
constitucionais colidentes.

Em segundo lugar, na inexisténcia de uma regra constitucional
imediatamente aplicavel, o aplicador deve examinar a existéncia de uma regra
constitucional que regule a atribuicdo, o exercicio ou a delimitacdo de uma
competéncia. Nesse caso, tendo o Poder Legislativo editado regra legal por
meio do exercicio regular da sua liberdade de configuracdo e de fixacdo de
premissas, sem inequivoca violagcdo do ordenamento constitucional, ndo pode
o aplicador simplesmente desconsiderar a opcao legislativa em favor daquela
gue melhor Ihe aprouver ou daquela que entende ser a 6tima. O que ele pode é
interpretar a regra legal existente conforme o0s principios constitucionais,
adotando, dentre os sentidos possiveis, aquele que melhor se compatibilize
com o ordenamento constitucional; interpretar a referida regra legal por meio
das eficacias interpretativa, bloqueadora e integrativa dos principios; interpretar
a mencionada regra legal de acordo com a sua finalidade, ampliando a sua
hipétese, quando ela for restrita demais relativamente a sua finalidade, ou
restringindo a sua hipotese, quando ela for ampla demais no cotejo com a sua
finalidade; ou, mesmo, interpretar a tal regra legal para os casos normais,
afastando sua aplicacao para os casos efetivamente extraordinarios com base
no postulado da razoabilidade. O que o aplicador, porém, ndo pode fazer é
simplesmente desconsiderar a regra legal, editada no exercicio regular da
funcao legislativa operada dentro da liberdade constitucional de configuracédo e
de fixacdo de premissas, mesmo que essa desconsideracdo seja
supostamente suportada por principios constitucionais aplicaveis que ele
pretende “otimizar”.

Em terceiro lugar, caso ndo haja regra constitucional imediatamente
aplicavel, nem regra legal editada no exercicio regular da funcédo legislativa, ou
caso haja uma regra legal que seja incompativel com o estado de coisas cuja
promocado é determinada por um principio constitucional, cabera ao aplicador
efetuar uma ponderacdo dos principios constitucionais eventualmente
colidentes para editar uma norma individual reguladora do conflito de
interesses concretamente existente. Mesmo nesse caso, no entanto, essa
ponderacdo deve (a) indicar os principios objeto de ponderacdo (pré-
ponderacdo), (b) efetuar a ponderagdo (ponderagédo) e (c) fundamentar a
ponderacdo feita.'* Nessa fundamentacdo, deverdo ser justificados, dentre
outros, os seguintes elementos: (i) a razdo da utilizagdo de determinados
principios em detrimento de outros; (ii) os critérios empregados para definir o
peso e a prevaléncia de um principio sobre outro e a relacdo existente entre
esses critérios; (iii) o procedimento e o método que serviram de avaliacédo e
comprovacdo do grau de promog¢do de um principio e o grau de restricdo de
outro; (iv) a comensurabilidade dos principios cotejados e o método utilizado
para fundamentar essa comparabilidade; (v) quais os fatos do caso que foram

1% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 144.
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considerados relevantes para a ponderacdo e com base em que critérios eles
foram juridicamente avaliados.™

Sem a observancia desses requisitos ou fases, a ponderagdo néao
passa de uma técnica, ndo juridica, que explica tudo, mas nao orienta nada.*®
E, nessa acepcéo, ela ndo representa nada mais de que uma “caixa preta’
legitimadora de um *“deciosionismo” e formalizadora de um ‘“intuicionismo
moral”.'” Esclareca-se que defender a ponderacdo sem, ao mesmo tempo e de
saida, apresentar os critérios intersubjetivamente controlaveis para sua
aplicacdo, é legitimar doutrinariamente a sua utilizagdo excessiva e arbitréria,
de nada valendo a constatacéo tardia do seu desvirtuamento.

3. FUNDAMENTO AXIOLOGICO: DA JUSTICA GERAL A JUSTICA PARTICULAR

O fundamento axiolégico, antes mencionado, reside na alteracdo da
justica prevalente no modelo baseado na ponderacdo de principios: como a
ponderacdo, segundo o modelo aqui criticado, exige 0 sopesamento de
principios concretamente colidentes, apesar da existéncia de regras
constitucionais e legais, a aplicacdo demandaria uma analise mais individual e
concreta do que geral e abstrata. Em virtude disso, esse modelo, em vez de
privilegiar a justica geral, baseada em normas prévias, gerais e abstratas, daria
primazia ou preponderancia a uma justica individual, fundada em normas
posteriores, individuais e concretas.

Nesse ponto, o teste do aqui denominado fundamento axiolégico
depende da resposta ao seguinte questionamento: independente de a
Constituicao Brasileira de 1988 conter mais regras do que principios e atribuir,
em inlmeras situacdes sobre numerosas matérias, ao Poder Legislativo a
competéncia para instituir regras legais concretizadoras dos ideais
constitucionais, deve a dimensdo de justica particular ser aceita como
prevalente sobre a justica geral?

A primazia da justica particular sobre a geral parte do pressuposto de
que o exame das particularidades do caso é o melhor caminho para a solugéo
justa. Essa concepcao segue a idéia correta de que a aplicacdo das regras
provoca, em algumas situagdes, resultados injustos. De fato, as regras séo
aguelas normas que determinam um curso de acdo a ser seguido pelos
destinatarios nas situagdes em que 0 caso se enquadra nos seus termos. Para

> JESTAEDT, Matthias. Die Abwagungslehre - ihre Starken und ihre Schwachen, in: Staat im
Wort - Festschrift fir Josef Isensee. Otto Depenhauer e outros (orgs.). Heidelberg: C. F.
Mdiller, 2007. pp. 265 e 267.

®* POSCHER, Ralf. Grundrechte als Abwehrrechte. Tuibingen: Mohr Siebeck, 2003. pp. 75 e
76.

" JESTAEDT, Matthias. Die Abwagungslehre - ihre Starken und ihre Schwachen, in: Staat im
Wort - Festschrift fir Josef Isensee. Otto Depenhauer e outros (orgs.). Heidelberg: C. F.
Mdiller, 2007. pp. 265 e 267.
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eliminar conflitos com um minimo de efetividade, as regras devem prescrever,
de modo inteligivel e relativamente incontroverso, uma dada resposta para uma
determinada gama de circunstancias.*® Para fazé-lo, porém, elas precisam
selecionar os fatos que seréo considerados juridicamente relevantes, incluindo-
0s na sua descricdo legal. Esse procedimento traz, inelutavelmente, duas
consequéncias.

De um lado, pode fazer com que alguns elementos, que eventualmente
deveriam ter sido considerados, dependendo do ponto de vista, ndo sejam
considerados na descri¢ao legal contida na regra e, com isso, hao possam ser
considerados pelo aplicador, diante do caso concreto. E o fendmeno da “super-
inclusdo” ou “sobre-inclusdo” como as regras selecionam elementos a serem
considerados, aqueles elementos por elas ndo selecionados, dependendo da
rigidez com que a regra seja compreendida (que pode variar da rigidez
absoluta de um modelo de formalismo puro a flexibilidade total de um modelo
de particularismo puro, passando por modelos intermediarios de rigidez
moderada), ndo podem ser considerados no ato de aplicacdo, o que pode gerar
uma solucéo injusta ou sub-6tima. Seria, por exemplo, o caso de aplicacdo da
regra que proibe a conducdo de animais de estimacdo em veiculos de
transporte publico também para o caso de um cego cuja liberdade de
locomocdo depende do auxilio de um adestrado e doécil cdo-guia. Nessa
situacdo anormal, poder-se-ia afirmar que a hipotese da regra foi além do
exigido pela sua finalidade.

De outro lado, esse procedimento pode fazer com que alguns fatos,
que foram considerados pela regra legal, mas ndo deveriam ter sido,
dependendo do ponto de vista, devem ser desconsiderados pelo aplicador,
diante do caso concreto. E o fendmeno da “sub-inclusdo” ou “infra-inclus&o’:
como as regras selecionam fatos, os fatos por elas escolhidos ndo podem ser
desconsiderados no ato de aplicacdo, o que também pode provocar uma
solucao injusta ou sub-6tima. Seria, por exemplo, o caso de ndo aplicacao da
regra que proibe a conducdo de animais de estimacdo em veiculos de
transporte publico para o caso de alguém que pretendesse viajar com um ledo.
Nessa situacao extraordinaria, poder-se-ia afirmar que a hipotese da regra foi
aguem do exigido pela sua finalidade.

Esses dois casos, porém, sdo extraordindarios, isto é, ndo sdo casos
que normalmente ocorrem. Nessas situacbes, comprovada e visivelmente
andmalas, cabera ao aplicador deixar de aplicar a regra geral ao caso
particular, com base no postulado da razoabilidade, no sentido de equidade,
sempre que o afastamento da regra ndo comprometer a aplicagdo do sistema
de regras.™®

8 ALEXANDER, Larry. SHERWIN, Emily. Demystitying Legal Reasoning. Cambridge: CUP,
2008. p. 11.

9 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 119.
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Entre o caso normal e o caso anormal, no entanto, existe um extenso
universo dentro do qual a solucdo dada pelas regras, embora ndo provoque
manifesta injustica, ndo se revela, ao olhar do aplicador, a melhor solucéo. Que
cabe ao aplicador, com base no postulado da razoabilidade, afastar a aplicacéo
da regra geral, quando a sua aplicacdo a um caso particular extraordinario
provocar manifesta e comprovada injustica, ndo ha duvida. Mas — e aqui se
chega ao cerne da questdo — se a solucdo dada pela regra nédo se apresenta,
sob o seu ponto de vista, ainda que alicercada numa alegada interpretacéo
sistematica e principiolégica, como sendo a melhor solucdo, pode o aplicador
desprezar o curso de acéo prescrito pela regra quando o caso se enquadra nos
seus termos? Em outras palavras: esta o aplicador autorizado a buscar a
melhor solugéo por meio da consideracdo de todas as circunstancias do caso
concreto, eventualmente desprezando a “solucdo da lei” em favor da
construcdo da “lei do caso™?

A resposta a essa indagacao depende de consideracdes a respeito da
justica do caso concreto. Costuma-se afirmar que a consideracao de todas as
circunstancias do caso concreto, apesar das circunstancias selecionadas pela
regra legal, é algo necessariamente positivo, e a consideracdo das
circunstancias selecionadas pela regra legal, apesar das circunstancias do
caso concreto, é algo necessariamente positivo. Essa concepc¢ao, no entanto,
desconsidera a imprescindibilidade dos mecanismos de justica geral numa
sociedade complexa e pluralista.

Numa tal sociedade, embora os cidaddos possam entrar em acordo
abstrato a respeito dos valores fundamentais a serem protegidos, dificilmente
concordam com a solucdo especifica para um conflito concreto entre valores. A
maioria concorda com a protecao da propriedade, da liberdade e da igualdade,
por exemplo, mas discorda com relacdo aos modos mais justos e eficientes
para proteger esses mesmos valores.?’ Essa interminavel divergéncia conduz a
necessidade de regras, cuja funcdo é, precisamente, eliminar ou
substancialmente reduzir problemas de coordenac¢éo, conhecimento, custos e
controle de poder. A justica do mundo real, ndo do ideal, exige a existéncia de
regras.

Ocorre que para que as regras efetivamente cumpram a sua funcao de
eliminar ou substancialmente reduzir problemas de coordenacéo,
conhecimento, custos e controle de poder, elas precisam ser, em alguma
medida, resistentes a superagdo ou ampliacdo da sua hipdtese. Uma regra,
cuja hipotese ndo oferece nenhuma resisténcia, ndo € uma regra, mas um
principio, que se caracteriza — se aceita a tese de que 0s principios séo
necessariamente normas que estabelecem deveres prima facie — por carecer
de um sopesamento concreto que Ihe atribua algum peso, maior ou menor e
por ndo oferecer um limite rigido ao aplicador. Dessa forma, a regra deixa,
automaticamente, de exercer as funcbes para as quais foi editada: para
funcionar como mecanismo eliminador ou diminuidor dos conflitos de

2 ALEXANDER, Larry. SHERWIN, Emily. Demystitying Legal Reasoning. Cambridge: CUP,
2008. p. 13.
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coordenacao, conhecimento, custos e controle de poder, a regra precisa ser,
em alguma medida, resistente a subjetividade do aplicador: por exemplo, se o
aplicador, seja ele o julgador ou o destinatario, puder desconsiderar o sinal de
transito ou o limite de velocidade, adotando comportamento divergente com o
curso de acdo determinado pela regra, os interesses dos motoristas ndo seréo
coordenados, pois cada um ira passar o cruzamento quando lhe convier e
dirigir na velocidade que bem |he aprouver; as circunstancias pessoais de cada
um ndo serdo neutralizadas, pois cada um ird entender como relevante algo
relacionado a sua vida particular; os custos necessarios a avaliacdo de cada
situagdo concreta ndo serdo afastados, pois, inexistindo um seletor de
elementos relevantes, o proprio julgador devera decidir quais sdo os elementos
gue ir4 considerar e como e com que peso os ira valorar, o0 que demandara
tempo e causara extensos custos de deliberacédo; e o uso do poder ndo sera
limitado, ja que, inexistindo critérios impessoais a guiar a solu¢do, decisdes
arbitrarias serdo tomadas. Em outras palavras, se a regra nao for, em alguma
medida, rigida relativamente a subjetividade do aplicador, as funcbes que ela
desempenha ficam prejudicadas. E como os aplicadores tém concepcoes
diferentes a respeito de como devem ser resolvidos os conflitos morais, bem
como sao dotados de variavel capacitacao técnica e inconstante rigidez moral,
nao so cresce a chance de incerteza, quanto aumenta o grau de arbitrariedade.
O aplicador real, ndo o ideal, também demanda a existéncia de regras.

Essas consideracdes revelam que as regras desempenham funcgdes
importantes numa sociedade complexa e plural, que sdo as de estabilizar
conflitos morais e reduzir a incerteza e a arbitrariedade decorrente da sua
inexisténcia ou desconsideracdo. As regras, em outras palavras, servem de
instrumento de justica geral, pela uniformidade de tratamento e estabilidade
das decisdes que ajudam a produzir. A inexisténcia de regras implica a
existéncia de conflitos de coordenac&o, conhecimento, custo e controle de
poder. Ndo se afastam as regras sem se afastarem os problemas que elas
ajudam a resolver. Em outras palavras, a desconsideragdo das regras implica
uma forma de injustica. Num Estado de Direito, em que deve ser protegida a
seguranca juridica, em virtude da qual se deve privilegiar a inteligibilidade, a
estabilidade e a previsibilidade do ordenamento juridico, ndo esta o aplicador
autorizado a buscar a melhor solugdo por meio da consideracdo de todas as
circunstancias do caso concreto, desprezando justica geral em favor da justica
particular. Em suma, a consideragdo de todas as circunstancias do caso
concreto, seja 0 que isso signifique, apesar das circunstancias selecionadas
pela regra legal, ndo é algo necessariamente positivo, e a contemplacdo dos
elementos valorizados pela regra legal, apesar das circunstancias do caso
concreto, ndo é algo forcosamente negativo.”

L SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilites and Stereotypes. Cambridge: Harvard

University Press, 2003. p. 73. AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 77 e ss.
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4. FUNDAMENTO ORGANIZACIONAL: DO PODER LEGISLATIVO (OU EXECUTIVO)
AO PODER JUDICIARIO

O fundamento organizacional, antes referido, reside na preponderancia
de um dos Poderes decorrente das alteracdes normativas e metodologicas
anteriores: como a atividade de ponderagdo exige uma avaliagdo maior de
aspectos individuais e concretos, em detrimento de elementos gerais e
abstratos, a participacdo do Poder Judiciario, relativamente aos Poderes
Legislativo e Executivo, ficaria maior. E desse ativismo judicial adviria, por sua
vez, a preponderancia da Constituicdo, em detrimento da legislacao.

As criticas, anteriormente feitas aos fundamentos normativos e
metodoldgicos, ja afastariam a necessidade de ser formular qualquer juizo de
valor relativamente ao fundamento organizacional: se a Constituicdo contém
mais regras do que principios, e se as regras legais ndo podem ser
simplesmente desconsideradas, o papel das regras legais ndo perde a sua
importancia e, com isso, nem o método de correspondéncia conceitual,
vinculado a promocao de finalidades, nem a funcdo do Poder Legislativo
deixam de assumir relevancia. Mesmo assim, o raciocinio, feito com relagéo
aos outros fundamentos, também pode ser feito relativamente ao fundamento
organizacional: independente de a Constituicdo Brasileira de 1988 prever mais
regras do que principios e atribuir, em inUmeras situacdes sobre numerosas
matérias, ao Poder Legislativo a competéncia para instituir regras legais
concretizadoras dos ideais constitucionais, deve o Poder Judiciario assumir a
prevaléncia na determinacéo da solucéo entre conflitos morais?

Novamente, os argumentos utilizados anteriormente se aplicam
também aqui: o Poder Judiciario ndo deve assumir, em qualquer matéria e em
qualquer intensidade, a prevaléncia na determinacdo da solugao entre conflitos
morais porque, num Estado de Direito, vigente numa sociedade complexa e
plural, deve haver regras gerais destinadas a estabilizar conflitos morais e
reduzir a incerteza e a arbitrariedade decorrente da sua inexisténcia ou
desconsideracdo, cabendo a sua edicdo ao Poder Legislativo e a sua
aplicacdo, ao Judiciario. Independente disso, ha, ainda, argumentos em favor
da funcao legislativa que ndo podem ser considerados.

Na sociedade atual, em que se asseguram as variadas manifestacées
da liberdade, ndo sé existe uma pluralidade de concepcbes de mundo e de
valores, como, também, ha uma enorme divergéncia com relagdo a modo como
essas concepcdes de mundo e de valores devem ser realizadas. Vale dizer, ha
divergéncia com relacdo aos valores e com referéncia ao modo de realizacéo
desses valores. A rigor, ndo ha uma solucdo justa para o conflito e para a
realizacdo desses valores, mas solucdes que precisam, por algum orgao, ser
tomadas para p6r fim ao infindavel conflito entre valores e as interminaveis
formas de realiza-los.

Pois bem, o Poder onde, por meio do debate, se pode respeitar e levar
em consideragao essa pluralidade de concepc¢des de mundo e de valores, e 0
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modo de sua realizacdo, é o Poder Legislativo.?> Por meio dele é que, pelos
mecanismos publicos de discusséo e votacado, se pode obter a participacao de
todos e a consideracao da opinido de todos, em matérias para as quais nédo ha
uma solugdo, mas varias solugdes para os conflitos de interesses, ndo um sé
caminho para a realizacdo de uma finalidade, mas varios caminhos para a sua
promocao.

N&o se quer, com isso, afirmar que a participacdo do Poder Judiciario
deva ser menor em todas as areas e em todas as mateérias, ou que a edicao de
uma regra, constitucional ou legal, finda o processo de concretizacdo
normativa. Como o Poder Legislativo edita normas gerais, e como a linguagem
€, em larga medida, indeterminada, cabera ao Poder Judiciario a imprescindivel
funcdo de adequar a generalidade das regras a individualidade dos casos, bem
como escolher, dentre os varios sentidos possiveis, aquele que melhor se
conforme a Constituicdo, e cotejar a hipétese da regra com sua finalidade
subjacente, ora ampliando, ora restringindo o seu ambito normativo. Em suma,
nao se quer dizer que o Poder Judiciario € desimportante; quer-se, em vez
disso, afirmar que o Poder Legislativo é importante. E que, como tal, ndo pode
ser simplesmente apequenado, especialmente num ordenamento constitucional
que, sobre estabelecer que nada podera ser exigido sendo em virtude de lei e
de prever que todo poder emana do povo, que O exercerd por meio de
representantes eleitos ou diretamente, ainda reserva ao Poder Legislativo a
competéncia para regular, por lei, um sem numero de matérias.

CONCLUSOES

Todas as consideracdes anteriores levam a concluséao final de que as
mencionadas mudancas fundamentais da teorizacdo e aplicagdo do Direito
Constitucional, preconizadas pelo movimento do neoconstitucionalismo, na
versao aqui examinada, ndo encontram suporte no ordenamento constitucional
brasileiro. Ndo se pode, em primeiro lugar, asseverar que 0 tipo normativo
prevalente adotado pela Constituicdo Brasileira de 1988 seja o princiolégico:
embora ndo se possa afirmar que a Constituicdo tenha adotado um modelo
exclusivo de principios, nem um arquétipo Unico de regras, se um qualificativo
tiver de ser escolhido para representar a sua espécie normativa tipica, esse
qualificativo devera ser o de “Constituicdo regulatéria”. Ndo é exato declarar,
pois, que se passou das regras para o0s principios, nem que se deve passar ou
€ necessariamente bom que se passe de uma espécie para outra. O que se
pode afirmar €, tdo-s6, que a Constituicio € um complexo de regras e
principios com fungdes e eficacias diferentes e complementares.

22 \WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation. Cambridge: CUP, 1999. p. 124 e ss. Sobre
0 assunto, ver: BAUMAN, Richard. KAHANA, Tsvi (orgs.). The Least Examined Branch — The
Role of Legislatures in the Constitucional State. Cambridge: Cambridge University Press,
2006.
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N&o se pode, em segundo lugar, dizer que a subsuncao cede lugar a
ponderacdo como método exclusivo ou prevalente de aplicagdo do
ordenamento juridico brasileiro. Como a Constituicdo de 1988 € composta
basicamente de regras, e como ela propria atribui, em inimeras situacdes, ao
Poder Legislativo a competéncia para editar regras legais, sempre que esse
poder exercer regularmente a sua liberdade de configuracdo e de fixacdo de
premissas dentro dos parametros constitucionais, ndo podera o aplicador
simplesmente desconsiderar as solugbes legislativas. Ele deve, é claro,
interpretar as regras legais escolhendo, dentre os sentidos possiveis, aquele
que melhor se encaixar nos ideais constitucionais; interpretar as regras legais
gerais e abstratas, adaptando-as as particularidades do caso individual e
concreto, eventualmente afastando a previsdo geral diante de um caso
efetivamente extraordinario; interpretar as hipoteses constantes das regras
legais, cotejando-as com as finalidades que lhes sdo subjacentes, quer as
ampliando, quer as restringindo, quando elas se revelarem muito restritas ou
muito amplas relativamente a sua finalidade. O que ele, porém, ndo pode fazer
€ simplesmente desconsiderar as solucdes legislativas, quando encontradas no
exercicio legitimo do principio democratico, mesmo que com base em
principios que pretende “otimizar’. Se assim €, porém, a correspondéncia
conceitual, vinculada a finalidades, persiste como importante método de
aplicacdo do Direito. E se isso for verdadeiro, ndo é correto afirmar que se
passou da subsuncdo para a ponderacdo, nem que se deve passar ou €
necessariamente bom que se passe de uma para outra.

N&o se pode, em terceiro lugar, sustentar que a justica particular
deve prevalecer, em extensdo ou importancia, sobre a justica geral. As regras
desempenham fun¢des importantes numa sociedade complexa e plural, que
sé@o as de estabilizar conflitos morais e reduzir a incerteza e a arbitrariedade
decorrente da sua inexisténcia ou desconsideracdo, servindo, por isso, de
valiosos instrumentos de justica geral, pela uniformidade de tratamento e
estabilidade das decisdbes que ajudam a produzir. A consideracdo dos
elementos valorizados pela regra legal, apesar das circunstancias do caso
concreto, ndo é algo forcosamente negativo, antes assume uma importancia
fundamental num Estado de Direito. Sendo isso correto, ndo & correto enunciar
que se passou da justica geral para a justica individual, nem que se deve
passar ou é necessariamente bom que se passe de uma para outra.

N&o é correto, em quarto lugar, asseverar que o Poder Judiciario
deve preponderar sobre o Poder Legislativo (ou Executivo). Numa sociedade
complexa e plural, € o Poder Legislativo o Poder onde, por meio do debate, se
pode respeitar e levar em consideracao a pluralidade de concepg¢des de mundo
e de valores, e 0 modo de sua realizacdo. Em matérias para as quais ndo ha
uma solugdo justa para os conflitos de interesses, mas varias, ndo um so6
caminho para a realizacado de uma finalidade, mas varios, é por meio do Poder
Legislativo que se pode melhor obter a participagdo e a consideragdo da
opinido de todos. Num ordenamento constitucional que privilegia a participacéo
democrética e reserva ao Poder Legislativo a competéncia para regular, por lei,
um sem numero de matérias, ndo se afigura adequado sustentar se passou do
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Poder Legislativo para o Poder Judiciario, nem que se deve passar ou €
necessariamente bom que se passe de um para outro.

Se existe um modo peculiar de teorizagdo e aplicagdo do Direito
Constitucional, pouco importa a sua denominac¢do, baseado num modelo
normativo, (“da regra ao principio”), metodologico (“da subsuncdo a
ponderacdo”), axioldgico (“da justica geral a justica particular”) e organizacional
(“do Poder Legislativo ao Poder Judiciario”), mas esse modelo néo foi adotado,
ndo deve ser adotado, nem € necessariamente bom que o seja, € preciso
repensa-lo, com urgéncia. Nada, absolutamente nada é mais premente do que
rever a aplicacdo desse movimento que se convencionou chamar de
“neoconstitucionalimo” no Brasil.

Se verdadeiras as conclusdes no sentido de que os seus fundamentos
ndo encontram referibilidade no ordenamento juridico brasileiro, defendé-lo,
direta ou indiretamente, € cair numa invencivel contradicdo performéatica: é
defender a primazia da Constituicdo, violando-a. O “neoconstitucionalimo”,
baseado nas mudancas antes mencionadas, aplicado no Brasil, esta mais para
0 que se poderia denominar, provocativamente, de uma espécie enrustida
“ndo-constituicionalismo” um  movimento ou uma ideologia que
barulhentamente proclama a supervalorizagdo da Constituicdo enquanto
silenciosamente promove a sua desvalorizacao.
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