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1. Introducao

Inicio este trabalho esclarecendo que a instabilidade no dia a dia
de nossos tribunais na aplicacdo das diversas técnicas de interpreta-
cdo e na auséncia muitas vezes — o que é pior — de observancia pelos
magistrados de técnicas de hermenéuticas, levou-me a refletir sobre o
conteldo do que venho escrevendo, em especial, a partir de ideias que
expressei no artigo intitulado “Neoconstitucionalismo — hermenéutica
constitucional e atividade jurisdicional na tutela dos direitos do cida-
dao”, publicado na Revista da Ajuris, n. 75, p. 269-290, 1999.

Como salientei naquela oportunidade, formou-se certo consenso
na doutrina, a partir da Constituicdo Federal de 1988, no sentido de
que o chamado “neoconstitucionalismo” ou “pos-positivismo” em nos-
so pais gerou profunda transformacdo da relacdo entre sociedade e

" Doutor e Mestre em Direito pela USP. Pés-doutorado em Politicas Publicas pela UNICAMP/SP. Pro-
fessor do curso de Mestrado em Direito da UNIMEP/SP e professor dos cursos de poés-graduacao da
Escola Paulista da Magistratura (EPM) e da Escola Judiciaria Eleitoral Paulista — TRE/SP. Juiz Instru-
tor no Supremo Tribunal Federal.
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Poder Judiciario, na medida em que aquela percebeu que este poderia
lhe garantir todos os direitos explicitados em nossa robusta Carta da
Republica.

No entanto, o furor de alguns intérpretes — na busca para garantir
todos os direitos constitucionais da forma mais ampla possivel e dar a
“maxima efetividade” da Constituicdo — fez com que, acompanhando
uma tendéncia doutrinaria de autoria de alguns juristas alemaes e por-
tugueses, e numa leitura desfigurada da doutrina norte-americana, os
principios constitucionais passassem a ser entendidos essencialmente
como valores, ampliando assim seu significado. Esse fenomeno acabou
por colocar em xeque o conteldo juridico de muitos desses principios,
naquilo que vinha sendo entendido pelos doutrinadores e pelos tribu-
nais até entao.

N&o seria desacertado afirmar que a hermenéutica constitucional,
antes e depois de 5 de outubro de 1988, é diferente. A carta dirigente
foi fundada em principios definidores de direitos, ja afirmados anterior-
mente e acrescidos dos novos direitos, estes fundados num sistema que
garanta a democracia e a solidariedade.

Algumas criticas doutrinarias tém surgido, em especial, atacando
0 suposto excesso de subjetividade das regras de interpretacao cons-
titucional. Essas contestacdes tém sustentado que a utilizacao das re-
feridas regras de hermenéutica, frequentemente atingiriam de morte
a seguranca juridica, a efetiva justica, a sociedade solidaria, e o res-
peito a separacao de poderes. Outros autores, ainda, sustentam que
a abstracdo estaria a colocar em risco o desenvolvimento econémico
nacional e a violar os preceitos fundamentais insculpidos nos artigos 2°
e 3° da Constituicao Federal.

O fato é que, hodiernamente, a nossa doutrina ainda nao chegou
a uma precisao conceitual para a terminologia neoconstitucionalismo
e ainda existem inUmeras dividas na doutrina sobre o seu preciso con-
teldo. Estamos ainda no processo de identificacdo desse neologismo?
e, 0 que é pior, algumas afirmacdes, sem maior reflexdo pelos seus
anunciadores, tém sido repetidas em muitos escritos, desestabilizando
o sistema juridico e contribuindo para a criacdo de alguns paradoxos.
Identificar alguns deles, respeitando sempre o intelecto dos persona-
gens e de suas ideias, sera o mote deste trabalho.

2 AGRA, Welber de Moura. Neoconstitucionalismo e a superacao do positivismo. In: DIMOULIS, Dimitri;
DUARTE, Ecio Oto (Coord.). Teoria do direito neoconstitucional: superacao ou reconstrucéo do po-
sitivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2008. p. 435.
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2. Pos-positivismo e suas implicacées

E fato que a constitucionalizacdo do Direito no referido século
importou em um pds-positivismo, com a modificacdo de paradigmas, na
medida em que o reconhecimento da forca normativa da Constituicao,
muito bem percebida e desenvolvida por Konrad Hesse, trouxe novos
contornos para a compreensao da exigibilidade e efetividade das nor-
mas constitucionais. A expansao da jurisdicao constitucional, inclusive
por meio do controle difuso, com a elaboracdo de novos parametros
hermenéuticos sobre os direitos postos na nossa Carta Magna, fez com
que surgissem movimentos dentro da magistratura que alguns autores
passaram a denominar ativismo judicial®.

Esse novo movimento hermenéutico tem potencializado, com al-
gum proveito tedrico, todo um sistema de principios que vem sendo
inserido nas Constituicoes contemporaneas, acolhendo propostas de-
senvolvidas por Ronald Dworkin, em direcao a um modelo de regras
mencionado anteriormente por Hart, e tem evoluido para um sistema
centralmente constituido por principios.

Robert Alexy, quando contrapoe os termos “legalismo” e “cons-
titucionalismo”, reconhece que aquele, diferente deste, enaltece as
normas e rechaca principios e valores, propondo, assim, uma mudanca
de paradigmas, a fim de que deixemos aquele sistema positivista puro
de Kelsen e passemos a tratar, diante dos novos ordenamentos consti-
tucionais, as normas como valores fundamentais na ciéncia do Direito.

Zagrebelsky, na mesma sintonia, conclui que distinguir os princi-
pios das regras importa, de um modo geral, distinguir a Constituicao
da lei, buscando com isto oficializar o que hoje ja se entende como
verdade, a forca normativa das constituicoes*.

Para Luigi Ferrajoli, o neoconstitucionalismo traz a renincia a
epistemologia de Kelsen e propée uma ciéncia, dentro do novo sistema,
que o professor italiano denomina “juridica funcional”, diante do novo
paradigma constitucional que traz um “papel critico e construtivo”,
descritiva do “ser” do Direito, e prescritiva de seu “dever-ser” juridico®.

3 Adianto que, no meu entender, o termo tem sido utilizado equivocadamente, como trataremos no
decorrer deste trabalho.

4 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Madri: Trotta, 1995.

> FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2006. p. 61. Alias,
Cristina Queiroz sustenta que “a normatividade nao se relaciona com o texto da norma. Apenas o
resultado da interpretacao se apresenta como norma juridica. O que, diferentemente, caracteriza o
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Ronald Dworkin®, por sua vez, sustenta que no Direito estao os
principios que estabelecem o seu real conteldo e que estes principios
podem e devem ser definidos como exigéncias de justica, equidade,
ou outra dimensao da moral. Podem, outrossim, ser assimilados aos
direitos individuais, salientando que os juizes deverao se utilizar dos
argumentos principiolégicos, a fim de que os direitos do individuo pos-
sam se sobrepor sobre os objetivos coletivos e contra a acao estatal,
evidentemente se inconstitucionais.

O fato é que, na atualidade, temos instalado um novo sistema
juridico, natural do pds-positivismo. E, estas sdao algumas das teses
que trazem os pontos essenciais do que se pode denominar neocons-
titucionalismo, conforme estudo bem realizado por Rodolfo Luis Vigo,
quais sejam:

[...] (@) o direito deixa de ser um conjunto siste-
matico de normas autorizativas para compreender
valores e principios disponiveis para as respostas
juridicas dos operadores; (b) na epistemologia ju-
ridica, ja nao se defende tanto um saber mera-
mente descritivo e sistematizador, senao que se
reclama prescricao e valoracao; (c) a aplicacao
deixa de assimilar-se a decisao irracional ou vo-
litiva, como em Kelsen, ou de facil desentranha-
mento da solucao contida na norma, para reque-
rer da razdo pratica ponderacdes e argumentos
que a validem ou justifiquem; (d) o direito, em
maior ou menor medida, judicializa-se, superando
a distincao entre criacao e aplicacao; (e) a va-
lidade das normas, incluidas as legais, amplia-se
aos conteldos, especialmente constitucionais
que potencializam o papel do Poder Judiciario;
(f) reconhece-se uma juridicidade indisponivel ou
limitadora do direito posto as autoridades; e (g)
a distincao contundente entre direito e moral se

‘texto da norma’ é a sua ‘validade’. Esta consiste, de um lado, na obrigacao dirigida aos destinata-
rios da norma de conformarem com esta o seu comportamento e, de outro, na obrigacao dirigida ao
juiz - ou a toda a autoridade habilitada a interpretar - de utilizar na sua integralidade os textos das
normas juridicas adequados ao caso particular e de os trabalhar correctamente de um ponto de vista
metaddico. O acento tdnico tem vindo até aqui a ser colocado na ‘aplicacao judicial da Constituicao’
numa tentativa de identificar a interpretacao constitucional com o poder judicial. Isso implica, no
limite, ndo uma hierarquia entre normas juridicas, mas uma coordenacao entre as funcdes do Esta-
do.” (Interpretacdo constitucional e poder judicial. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 336.).
¢ DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 2002. p. 80-83.
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fragiliza, e o jurista deve enfrentar exigéncias de
moral critica’.

No constitucionalismo moderno, mais especificamente a partir do
século XX, as Cartas Magnas dos Estados passaram a ter como refe-
réncia os direitos fundamentais e os principios de justica material, e
criou-se uma interpretacao, por meio da qual, concluiu-se pela ina-
fastavel exigéncia de que todas as normas do ordenamento juridico
sejam construidas em conformidade com todo o conteldo delineado
na Constituicao, bem como nos principios superiores ao sistema posto,
ainda que muitas vezes nao expressos, mas que podem ser depreendi-
dos da analise detalhada do texto supremo do pais, como é o caso dos
principios da supremacia do interesse publico e da solidariedade, verbi
gratia, no regime de nossa Carta da Republica.

As Constituicdes deixaram para tras aquele modelo meramente
utilitario, que sustentava Hans Kelsen, e optaram por estabelecer em
seus textos valores, exigéncias que nos remetem a moral e que pas-
saram a ser consagradas sob o manto juridico e ndao apenas politico.
Exemplo disso é a Franca, pais europeu que talvez seja o menos gene-
roso com a constitucionalizacao de suas normas, uma vez que o Conse-
lho Constitucional, no ano de 1971, veio a reconhecer a operacionali-
dade do conteldo na Constituicao francesa, invocando as disposicoes
estabelecidas nas Declaracoes de Direitos.

Ha, no entanto, um discurso equivocadamente sedimentado em
nossa doutrina, no sentido de que o positivismo juridico puro equiparou
o Direito a lei e se afastou da filosofia e das discussdes sobre impor-
tantes temas como a legitimidade e a justica e que, somente com o
pensamento juridico da primeira metade do século XX, com as novas
constituicoes e com a implantacdo dos Tribunais Constitucionais, é que
tivemos uma nova modalidade de interpretacao juridica, com a deno-
minada interpretacao constitucional.

No decorrer deste trabalho, veremos que essa percepcao parece es-
tar distorcida e nao pode ser considerada, efetivamente, uma realidade.

No Brasil, o desenvolvimento de uma teoria de interpretacao con-
forme a Constituicao foi consequéncia imediata dos fundamentos do

7 VIGO, Rodolfo Luis. Constitucionalizacdo e neoconstitucionalismo: alguns riscos e algumas pre-
vencoes. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, v. 3, n. 1, mar. 2008. Disponivel em:
<http://74.125.113.104/search?q=cache:fBW1wwUGHmsJ:www.ufsm.br/revistadireito>.
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Estado Democratico de Direito construido com a Constituicao de 1988,
que promoveu a constitucionalizacdo dos principios e preceitos basicos
de todos os assuntos de importancia juridica, politica e cultural. Vé-se
claramente que houve uma real elevacédo do status politico do Poder
Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal, face ao seu
atributo de guardiao da Constituicao, dos principios constitucionais.

Entendo, com a devida vénia aos que entendem de forma contraria,
que também ha de se aplicar a interpretacao das proprias normas consti-
tucionais os elementos tradicionais de interpretacado do Direito, como é
o0 caso da interpretacao gramatical, histdrica, sistematica e teleologica.

No entanto, diante desse neoconstitucionalismo, no periodo que
se seguiu a Segunda Guerra Mundial, em que passamos a ter uma dis-
seminacao da protecao de direitos fundamentais de forma estrita, fun-
dados na dignidade da pessoa humana, os cientistas do Direito se viram
obrigados a buscar a sistematizacdo de um elenco proprio de regras
aplicaveis a interpretacédo constitucional.

Conforme licdo de Luis Roberto Barroso, os principios constitu-
cionais de natureza instrumental, e nao material, sao pressupostos
légicos, metodoldgicos ou finalisticos da aplicacdo das normas consti-
tucionais. Sao eles, na ordenacao que se afigura mais adequada para
as circunstancias brasileiras: o da supremacia da Constituicao; o da
presuncao de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico;
o da interpretacao conforme a Constituicao; o da unidade do texto; o
da razoabilidade e da proporcionalidade; e o da efetividade.

Também faz o eminente autor a seguinte adverténcia:

[A] interpretacao juridica tradicional nao esta der-
rotada ou superada como um todo. Pelo contra-
rio, € no seu ambito que continua a ser resolvida
boa parte das questdes juridicas, provavelmente a
maioria delas. Sucede, todavia, que os operadores
juridicos e os tedricos do Direito se deram conta,
nos ultimos tempos, de uma situacdo de caréncia:
as categorias tradicionais da interpretacao juridi-
ca nao sao inteiramente ajustadas para a solucao
de um conjunto de problemas ligados a realizacao
da vontade constitucional. A partir dai deflagrou-
-se 0 processo de elaboracdo doutrinaria de novos
conceitos e categorias, agrupados sob a denomina-
cao de nova interpretacao constitucional, que se
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utiliza de um arsenal teorico diversificado, em um
verdadeiro sincretismo metodoldgico®.

Com o brilhantismo e didatica que lhe sao peculiares, o nobre
professor Luis Roberto Barroso, em artigo publicado na Revista da Pro-
curadoria do Estado do Rio Grande do Sul®, tratou de alguns institutos
e de sua importancia para a interpretacao constitucional, a saber:

[...] As denominadas cldusulas gerais ou concei-
tos juridicos indeterminados contém termos ou
expressoes de textura aberta, dotados de plasti-
cidade, que fornecem um inicio de significacao a
ser complementado pelo intérprete, levando em
conta as circunstancias do caso concreto. A norma
em abstrato ndo contém integralmente os elemen-
tos de sua aplicacao. Ao lidar com locucées como
ordem publica, interesse social e boa-fé, dentre
outras, o intérprete precisa fazer a valoracao de
fatores objetivos e subjetivos presentes na reali-
dade fatica, de modo a definir o sentido e o al-
cance da norma. Como a solucao nao se encontra
integralmente no enunciado normativo, sua funcao
nao podera limitar-se a revelacao do que la se con-
tém; ele tera de ir além, integrando o comando
normativo com a sua prépria avaliacdo. O reco-
nhecimento de normatividade aos principios e sua
distincao qualitativa em relacao as regras é um dos
simbolos do pos-positivismo. A existéncia de coli-
soes de normas constitucionais leva a necessidade
de ponderacdo. A subsuncao, por dbvio, nao é ca-
paz de resolver o problema, por nao ser possivel
enquadrar o mesmo fato em normas antagonicas.
Tampouco podem ser Uteis os critérios tradicionais
de solucao de conflitos normativos — hierarquico,
cronoldgico e da especializacdo — quando a colisao
se da entre disposicoes da Constituicdo originaria.
Neste cenario, a ponderacao de normas, bens ou

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

9 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do Direito — o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, v. 28, n. 60, p. 27-65, jul./dez. 2004.
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valores € a técnica a ser utilizada pelo intérprete,
por via da qual ele (i) fara concessées reciprocas,
procurando preservar o maximo possivel de cada
um dos interesses em disputa ou, no limite, (ii)
procedera a escolha do direito que ira prevalecer,
em concreto, por realizar mais adequadamente a
vontade constitucional. Conceito-chave na maté-
ria é o principio instrumental da razoabilidade.
Chega-se, por fim, a argumentacdo, a razao prati-
ca, ao controle da racionalidade das decisoes pro-
feridas, mediante ponderacado, nos casos dificeis,
que sao aqueles que comportam mais de uma solu-
cao possivel e razoavel. As decisdes que envolvem
a atividade criativa do juiz potencializam o dever
de fundamentacao, por nao estarem inteiramente
legitimadas pela logica da separacao de Poderes
— por esta ultima, o juiz limita-se a aplicar, no
caso concreto, a decisao abstrata tomada pelo le-
gislador. Para assegurar a legitimidade e a raciona-
lidade de sua interpretacao nessas situacoes, o in-
térprete devera, em meio a outras consideracoes:
(i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma
norma constitucional ou legal que lhe sirva de fun-
damento - a legitimidade de uma decisao judicial
decorre de sua vinculacao a uma deliberacao ma-
joritaria, seja do constituinte ou do legislador; (ii)
utilizar-se de um fundamento juridico que possa
ser generalizado aos casos equiparaveis, que tenha
pretensao de universalidade: decisbes judiciais
ndo devem ser casuisticas; (iii) levar em conta as
conseqiiéncias praticas que sua decisdao produzira
no mundo dos fatos'®.

Com o inicio do que podemos denominar neoconstitucionalismo,

passamos a ter assim um poés-positivismo com maior centralidade nos
direitos fundamentais e reaproximacao entre Direito, ética, legitimida-
de e justica, autorizando, assim, o desenvolvimento de uma dogmatica
ou teoria da interpretacao constitucional fundada numa nova exegese,
nos principios, como desenvolveremos a seguir.

©BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 35-38.
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3. Aforca dos principios no pds-positivismo

N&o ha qualquer divida de que o pos-positivismo traz uma eleva-
¢ado da importancia dos principios, “que anteriormente eram concebi-
dos como fonte subsidiaria do direito privado, em normas impositivas
com acentuada hegemonia axioldgica”"" que fundamentam os sistemas
constitucionais na atualidade, sendo que hoje ndo ha qualquer duvida
de que os principios possuem natureza juridica de norma, possuindo
plena eficacia no mundo juridico e compondo-se de conteldo axioldgi-
co superior em relacdo a outras normas, que a seguir veremos, que sao
as denominadas regras.

A normatividade dos principios, conforme escélio de Paulo Bona-
vides, passou por trés fases distintas: a jusnaturalista, a positivista e a
pos-positivista. Na fase jusnaturalista, os principios apenas inspiravam
o Direito, oferecendo-lhe a carga ética e valorativa, pois se situavam
no campo metafisico. Na fase positivista, os principios ingressaram nos
codigos e nas leis como fonte normativa subsidiaria para garantir a
coesao pela completude do sistema, nos casos de lacunas. E, por fim,
na fase pos-positivista, os principios se elevaram para o plano constitu-
cional e se tornam os responsaveis pela base em que se sustenta todo o
feixe de posicdes juridicas.™

A toda evidéncia, ndao ha consenso quanto a obrigatoriedade dos
principios estarem expressos apenas na Constituicdo, mas entende-se,
por prudéncia, que isto venha a ocorrer, a fim de que o valor axiologico
principal possa servir de vetor dentro de todo o sistema normativo.

A filosofia juridica contemporanea tem atribuido quatro acepcoes
ao principio, fundamentalmente:

[...] a ontologica, que encerra uma relacao de de-
pendéncia entre o principio e o que dele deriva; a
acepcao logica, que encerra uma relacdo de géne-
ro e espécie do que dele advém; acepcéao crono-
logica, que encerra uma relacdo temporal entre
instante anterior e posterior; acepcao normativa,
onde o principio exerce a funcao de diretriz da nor-
ma positivada, sendo seu fundamento e validade.

" TATAGIBA, Giuliano César da Silva. Neoconstitucionalismo e ponderacdo de interesses fundamen-
tais. Disponivel em: <http://74.125.95.132/search?q=cache:HfzJ9XUkdQMJ:www.fdc.br/Revis-
ta/..%255CArquivos%255CRevista%255C11/02.pdf.>.

2BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 237.

BTATAGIBA, Giuliano César da Silva. Op. cit., p. 17.
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A atual construcao doutrinaria, que confere vigéncia normativa
aos principios, se fortifica a partir da construcao de Karl Larenz, cujas
licoes foram adequadamente mencionadas por Flavia Piovesan, quando
aborda a compreensao de que a ciéncia juridica — sem tender para o
positivismo ou para o jusnaturalismo, mas, sim, para além destes — no
que se considera principio de direito justo,

[...] possui vigéncia normativa como qualquer
texto de lei, principalmente se forem da esfera
constitucional, o que em muito corroborou para a
idéia de uma doutrina de principios, pois “cuan-
do un ordenamiento, como ocurre con el nuestro,
ha elevado determinados principios al rango”. E a
partir desta construcao que emerge a sustentacao
de que a interpretacao juridica nao pode se ater
as concepcgoes classicas do positivismo ou do jus-
naturalismo.

Dworkin, ao analisar de forma critica o positivismo, caracterizado
pelo “tudo ou nada” de suas normas, foi quem melhor conseguiu, em
um primeiro momento, inferir pela normatividade dos principios, sus-
tentando sua natureza juridica como sendo a de uma obrigacao legal,
assim como as regras, como bem lembrou Paulo Bonavides's, elogian-
do também as obras de outros publicistas, entre elas, as de Norberto
Bobbio e Robert Alexy que, na mesma linha de raciocinio, enunciaram
que os principios, enquanto normas, possuem eficacia, sao dotados de
imperatividade, e que possuem carga suficiente a ordenar as demais
normas dentro do ordenamento juridico do pais.

Evidentemente que hoje, diante do que ja denominamos neo-
constitucionalismo, ndo se mostra suficiente a aplicacdo da técnica da
simples subsuncao para que se possa concluir, de forma logica, qual
a norma a ser aplicada a cada caso. A relacdo da incidéncia de uma
premissa maior, no caso, a lei, sobre uma premissa menor, ou seja,
um fato juridico, nao resolve muitas vezes as situacoes complexas que
vivemos, em especial, quando ha colidéncia entre direitos decorrentes
de principios.

“PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a constituicao
brasileira de 1988. In: (Neo)Constitucionalismo: ontem os codigos, hoje, as constituicdes. Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 2, p. 372, 2004.

5 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 237.
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4, Po6s-positivismo, interpretacao constitucional e a técnica
da ponderacao nas hipéteses de colisao de principios de
direitos fundamentais

Adespeito de alguns autores entenderem que, mesmo apds a insta-
lacao do referido pos-positivismo, os difundidos principios de interpre-
tacao constitucional “nao desempenharem papel relevante na intepre-
tacdo constitucional, pela sua ‘irrelevancia’ ou ‘pouca relevancia’”e,
entendo que a aplicacéo dos principios da unidade da constituicao, da
concordancia pratica, da conformidade funcional, do efeito integrador
de todas as suas normas, da maxima efetividade da constituicao e da
forca normativa da constituicao, seguindo as licdes de Konrad Hesse
e de Friedrich Miller, parece ser essencial para que as outras etapas
interpretativas sejam respeitadas — seja para um cotejo interno das
normas constitucionais ou, ainda, para um cotejo externo entre as re-
gras e a Constituicao do pais.

Como se sabe, os direitos fundamentais sdo compostos por princi-
pios e regras, conforme escolio de Robert Alexy e, como ja alertado por
Friedrich Miiller, € comum que a interpretacao sobre a aplicacao destes
direitos nao seja baseada exclusivamente na subsuncao, mas na inter-
pretacao constitucional — mesmo porque estes principios se encontram
na Carta constitucional de cada pais. Também ao aplicador da norma
incumbira a tarefa de, seja este o destinatario ou o simples intérprete,
na tarefa de concretizacao do direito, observar com acuidade a reali-
dade social, na medida em que a norma juridica ndo se limita ao seu
texto. A normatividade ha de ser concretizada mediante um processo
estruturado e passivel de verificacdo e de justificacdo intersubjetiva'.

Ao mesmo tempo, no entanto, nao ha que se olvidar que a norma
deve exercer sua funcao primaria, que é a regéncia da vida em so-
ciedade, com seguranca e respeito ao ordenamento juridico como um
todo. Alias, como ja escreveu Hans Kelsen, o direito € um conjunto de
normas coativas, a provocar determinados comportamentos e a horma
sera sempre um “dever ser”, um juizo hipotético que expressa uma dis-
posicao e/ou uma consequéncia juridica e a sua eficacia estara sujeita
ao cumprimento fatico.

6 Vide interessante trabalho de Virgilio Afonso da Silva, Interpretacdo constitucional e sincretismo
metodologico. In: SILVA, Virgilio Afonso (Org.). Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Malheiros,
2007. p. 115-143.

7 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.
p. 61-70.
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Por isso, a aplicacao de uma norma, ainda que se constitua em
principio, ndao pode resultar de um processo interpretativo rico em sub-
jetivismo e “decisionismo”, ainda que sob o simples rotulo de “ponde-
racao”. Alids, nao é sem razao que ha na nossa doutrina ampla critica
ao “ativismo judicial”, no sentido daquela atividade jurisdicional que
ultrapasse os limites da atividade judicante e que atinja de morte o
principio da separacao de poderes’®.

Alias, tenho claro para mim que o termo “ativismo judicial” deve
ser concebido somente nessa Optica, ndao podendo concordar com
aqueles que se utilizam desta terminologia de forma imprépria, quando
atribuem a esta expressao o sentido de que se trata de um papel “legi-
timo” do Poder Judiciario de interferir no sistema politico para o fim de
garantir direitos, ainda que se trate de direitos fundamentais. Concluo:
se o exercicio da atividade jurisdicional é legitimo, ndo existira razao
a ensejar uma denominacdo aquilo que é regular, ordinario. Somente
ha de se dar uma nova definicao aquilo que é diferente e, a meu ver,
o ativismo judicial existira sempre que ocorrer o exercicio ilegitimo,
inadequado da jurisdicdo, principalmente quando houver violacao aos
limites constitucionais do poder exercido.

Passemos, em seguida, a discorrer sobre a aplicacao da técnica
hermenéutica da ponderacéo.

Adequada se mostra a definicao de ponderacao apresentada por
Ana Paula de Barcellos, diante da especificidade de suas conclusoes,
para quem a ponderacéo ¢ definida como “técnica juridica de solucao de
conflitos normativos que envolvem valores ou opcoes politicas em tensao
insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais” . Alias, a ordena-
cdo metodologica aqui sera necessaria a fim de solucionar hipoteses de
colisdo entre principios; em especial, quando o raciocinio que levou o
intérprete a uma decisdo por qualquer um dos poderes nao se encontra
também devidamente desenvolvido pela doutrina e pelos tribunais.

Lembra a referida autora que, embora os principios também pre-
tendam produzir efeitos na realidade concreta, isto nao ocorre assim
como as regras que, desde seu enunciado, ja possuem os seus caracteres
e limites definidos, assim como os efeitos da conduta a ser executada
para a sua realizacdo. Ademais, a partir dessa perspectiva, € possivel

"8 Vide importante trabalho do jurista Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial — parametros dogmati-
cos. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

”BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 296.
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também se constatar a existéncia de duas categorias de principios, em
que uma possui relativa indeterminacao do efeito a ser produzido no
mundo fatico, e outra, embora determinado o efeito a ser produzido,
possui relativa indeterminacao da conduta a ser realizada para o seu
alcance, sendo que, em ambas as espécies, a definicao de suas res-
pectivas indeterminacdes nao sera possivel se obter por um processo
légico-juridico, mas, sim, por concepcdes valorativas, seja moral, ética,
ideoldgica ou filosofica®.

E evidente que a realizacdo da ponderacao ha de seguir alguma
técnica, sob pena de a interpretacao constitucional, efetivada de for-
ma equivocada e sem parametros, acabar por gerar resultados absur-
dos e em descompasso com a vontade da Constituicao.

Diversos sao os parametros gerais delineados na doutrina nacional
e alienigena. Entretanto, penso estar adequadamente estruturada a pro-
posta de desenvolvimento de um processo interpretativo formulada em
sua base por Barcellos, a saber?': a) em primeiro lugar, o intérprete deve-
ra identificar as normas, sejam elas explicitas ou implicitas, que estariam
em aparente conflito e devera agrupa-las em funcao das solucbes que
venham a indicar, nao se podendo olvidar que interesses sem fundamento
no ordenamento juridico nao poderao ser considerados para este fim; b)
em uma segunda etapa, deverao ser observadas todas as circunstancias
relevantes e concretas dos fatos e os efeitos que farao incidir cada uma
dessas normas, devendo-se levar em consideracao que as repercussoes
dos fatos sobre o grupo de normas escolhidas podem atribuir maior ou
menor peso a algum dos grupos, como também podem indicar o grau
de limitacdo que cada solucao possivel acabara por impor aos diferentes
enunciados normativos incidentes; c) por Ultimo, havera a decisao, que
deve ser razoavel e proporcional aos direitos e sacrificios envolvidos.

O resultado produzido no processo hermenéutico, é claro, deve
resultar em carater universal, que possa ser aceito em situacdes simila-
res, mesmo porque fundado na interpretacao de principios e de concei-
tos abertos. Assim, ha que se impor o menor nivel possivel de restricao
as normas envolvidas nessa interpretacao e, em se tratando de direitos
fundamentais, o resultado jamais podera violar o nucleo essencial de
qualquer um deles?.

20BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 178-180.

2 [dem, p. 180-298.

2 Existem diversas técnicas de interpretacdo constitucional. Entre elas: a) da Escola da interpretacédo
legal, ou mecanicista, que teve forca no século XIX, pela qual o intérprete da lei tem de se apegar
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N&o bastasse isso, no exercicio da ponderacao, esta sé sera ade-
quada se aplicada em conjunto outra técnica interpretativa, a da “ar-
gumentacao”, que penso deva observar os seguintes critérios minimos
para que se possa considerar como atendida, respeitada. A argumenta-
cdo juridica, além de ser expressa e clara: a) deve apresentar os funda-
mentos normativos, ndo sendo suficiente o senso de justica e o aceita-
vel, ou seja, deve preservar o seu carater juridico e nao apenas o moral
ou ldgico; b) deve ser possivel, em seu resultado, a universalizacdo dos
critérios utilizados para a decisao, inclusive porque se deve resguardar
o principio da isonomia; c) e, por fim, hdao de ser observados os dois
conjuntos de principios, quais sejam, os de natureza instrumental ou
especificos da interpretacao constitucional, e os de natureza material,
do proprio direito que se esta buscando tutelar.

Como advertem Luis Roberto Barrroso e Ana Paula de Barcellos?:

Os trés parametros de argumentacao expostos
acima estao relacionados com um dos problemas
suscitados pela teoria da argumentacao, talvez o
principal deles: a verificacdo da correcao ou vali-
dade de uma argumentacao que, consideradas de-
terminadas premissas faticas e a incidéncia de de-
terminadas normas, conclui que uma conseqiiéncia
juridica deve ser aplicada ao caso concreto. Isto
é: cuida-se aqui do momento final da aplicacao do
direito, quando os fatos ja foram identificados e
as normas pertinentes selecionadas. Isso nao sig-
nifica, porém, que esses dois momentos anteriores
— selecao de fatos e de enunciados normativos —
sejam auto-evidentes. Ao contrario. Desse modo,

ao maximo ao texto literal da constitucional; b) da Escola dos Realistas, que enfoca o intérprete
juiz, que deve levar em consideracao a realidade do aplicador da lei, sua formacao escolar, seu
cotidiano, sua religidao, a sua ética, moral e cultura; c) Técnica Critica de John Hart, pela qual,
em regra, se deve aplicar a técnica mecanicista da subsuncdo, mas que, em outros, o intérprete
deve observar os proprios valores, observando assim a sua realidade; d) para Ronald Dworkin, nao
ha como se impedir a subsuncao para os casos simples, mas em se tratando de hipoteses em que
se deva aplicar a técnica realista, o intérprete devera decidir fundado em valores que nao se lhe
sejam proprios, mas naqueles estabelecidos pela Constituicao e pelas politicas governamentais; €)
e, por fim, temos a técnica da Argumentacéo. Para Robert Alexy, Chain Perelman, Jurgen Habermas,
por exemplo, toda decisao judicial deve conter uma argumentacao clara e objetiva, fundada na
apreciagao de todas as normas e principios que podem incidir sobre a situacéo concreta.

2 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia: a nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.).
Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 295-296.
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fica apenas o registro de que, além da questao pos-
ta acima, outros dois problemas que tém ocupado
os estudiosos da argumentacdo juridica envolvem
exatamente a selecao das normas e dos fatos que
serao considerados em uma determinada situacao
[...] Em suma, o controle da racionalidade do dis-
curso juridico suscita questoes diversas e comple-
xas, que se tornam tanto mais graves quanto maior
seja a liberdade concedida a quem interpreta. No
caso da interpretacao constitucional, a argumen-
tacdo assume, muitas vezes, um papel decisivo: é
que o carater aberto de muitas normas, o espaco
de indefinicdo de conduta deixado pelos principios
e os conceitos indeterminados conferem ao intér-
prete elevado grau de subjetividade. A demonstra-
cao logica adequada do raciocinio desenvolvido é
vital para a legitimidade da decisao proferida.

Também nao ha que se olvidar que esse processo argumentativo
somente tera logica e razao para uma solucao justa, na medida em
que o julgador efetivamente acreditar naquilo que se esta sustentado,
mantiver coeréncia no texto, apresentar solucdo unificada a todas as
hipoteses indicadas no caso e puder aplicar o mesmo resultado a de-
mandas iguais, analogas ou similares.

Alias, como bem salientado por Robert Alexy, o conceito de co-
eréncia deve ser distinto daquele de consisténcia. Uma teoria é con-
sistente se ela nao mostra qualquer contradicao logica. O conceito de
coeréncia pode ser formulado de maneira que ele inclua o da con-
sisténcia como lado negativo da coeréncia e, ao mesmo tempo, deva
ser relacionado somente a conexoes positivas com uma estrutura bem
fundamentada de declaracdes, e com um sistema de declaracées como
entidades semantico-sintaticas.

5. A nova hermenéutica e alguns paradoxos

Mostra-se evidente que se devera dar sempre primazia a dignidade
da pessoa humana e isto s6 pode ocorrer com a insercao na Carta Magna

24 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 118-120.
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dos direitos fundamentais, reconhecidos como principios, como man-
damentos de otimizacao no caso dos direitos fundamentais. Somente
com essa nova conformacao dos direitos, por intermédio de normas
constitucionais fundamentais, é que se passou a exigir do intérprete
e do cientista a construcao de critérios objetivos a realizacdao de uma
adequada interpretacao constitucional.

Hoje, como se sabe, ndo ha que se falar em distincao entre nor-
mas e principios, mas, sim, entre principios e regras. Entre elas, temos
as seguintes:

a) as regras possuem menor grau de generalidade e de abstra-
cdo em relacdo aos principios, uma vez que aquelas possuem limites
pré-definidos e apresentam de forma mais clara os valores politicos e
juridicos, admitindo assim a aplicacdo da técnica da subsuncao. Por
outro lado, os principios possuem maior carater de generalidade e de
abstracao, com maior campo de delimitacao, o que dificulta a obser-
vacao de seus limites, o que impede a simples aplicacdo do método de
subsuncao, conforme salientado por Robert Alexy;

b) possivel se faz a aplicacdo do esquema “tudo ou nada” no caso
da regra, o que nao se podera admitir na interpretacao do direito fun-
dado em principios, pois o seu grau de abstracao propicia que, depen-
dendo das condicdes faticas e juridicas, na interpretacao do direito, as
solucdes também possam ser variaveis;

¢) as funcodes sao distintas, pois, enquanto as regras se destinam a
estabelecer seguranca e estabilidade ao sistema juridico, os principios
tém como objeto a busca da justica, por possuirem uma flexibilidade
em seu contetdo material, capaz de melhor se adaptar ao sentido geral
pretendido pela norma.

Hoje, sdo inUmeras as discussoes que surgem em torno das cha-
madas colisdes entre principios e dos aparentes conflitos entre regras.

No primeiro caso, ha que se aplicar a técnica da ponderacao que,
como sustentamos, é efetivamente uma técnica juridica de solucao
de conflitos entre normas que envolvam valores ou opcoes politicas
que estejam em um regime de tensado insuperavel perante as formas
hermenéuticas classicas de solucao de antinomias, ou seja, por meio
da simples subsuncao.

Vejamos algumas dificuldades e alguns perigos que podem surgir
pela inadequada aplicacao das técnicas da ponderacao e da argumen-
tacao.



Pos-positivismo e alguns paradoxos sobre a interpretacao constitucional 507

De proémio, em havendo conflitos entre regras ou entre regras e
o nucleo essencial de um principio, algumas consideracdes hao de ser
observadas. Diante de regras com validade constitucional, incluindo-
-se, outrossim, as regides nucleares dos principios, que apresentam a
mesma estrutura, uma vez que trazem enunciados pré-determinados e,
portanto, produzem efeitos determinados, ha que se aplicar a técnica
da subsuncao. Por exemplo, no caso dos direitos fundamentais classi-
cos, considerados como mandamentos de otimizacéo, pela prevaléncia
da teoria externa, a doutrina tem admitido o reconhecimento de que
podem sofrer restricoes, consideradas como “desvantagens normativas
externas”, que poderao ser instituidas, sempre sob a concepcao de que
ha uma distincdo — conforme escolio de Robert Alexy — entre posicoes
“prima facie” e “posicao definitiva”, a implicar no reconhecimento da
adequacao entre a passagem entre o direito nao restringido para um
direito restringido. Nesse caso, o enfoque dos debates se concentrara,
em regra, nos limites para a restricao.

Para parte da doutrina, como sustentado por Luis Prieto Sanchis,
as limitacoes (restricées para nos) encontram-se submetidas a duas cir-
cunstancias especiais: a clausula do conteldo essencial do direito fun-
damental em questao e a exigéncia de justificacdo para a limitacao?.

Interessante consignar também as licoes de Pieroth e Schlink, ci-
tados por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, que descrevem o papel
da restricao da discricionariedade legislativa, ao pontuar as sete ca-
tegorias direta ou indiretamente positivadas no texto constitucional
alemao. Entre as indiretamente positivadas estao:

[...] @) Os proprios direitos fundamentais (na logica
da limitacdo dialética entre poder estatal e liber-
dade: os direitos fundamentais representam limites
ao poder estatal, limites estes nao absolutos, pois
foram previstos no texto constitucional reservas le-
gais, além da possibilidade de direito constitucio-
nal colidente; por sua vez, os direitos fundamentais
[restringem] a possibilidade do legislador limita-los
para que a funcao limitadora em si do direito fun-
damental nao reste sem objeto). b) Areserva de lei
editada pelo Parlamento. c) O principio do crité-
rio da proporcionalidade. As restricées (limites dos

25 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2003.
p. 232-241.
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limites) positivados no art. 19, | e Il, GG sao: a)
Garantia do nlcleo essencial (art. 19, Il, GG, cfr. a
seguir no texto). b) A proibicao de lei limitadora re-
gulamentadora de caso concreto (art. 19, I, 1, GG).
¢) O mandamento de indicacao explicita do direito
fundamental a ser limitado pelo legislador (art. 19,
I, 2, GG, interpretada porém restritivamente pelo
TC alemao). d) A observancia dos principios de Es-
tado de direito da clara determinacdo da hipotese
normativa (Bestimmtheitsgebot)?.

A doutrina brasileira, com fundamento nos precedentes de nossa
Suprema Corte, tem concluido que sao limites as restricdes aos direitos
fundamentais: a) o principio da legalidade, devendo-se incluir neste
item a reserva legal e a validade da norma restritiva; b) a protecao
ao nucleo essencial dos direitos fundamentais; c) o principio da pro-
porcionalidade; d) e proibicao de restricdes casuistas, esta fundada
no sentido de justica, seguranca juridica e no principio da igualdade?.

E fato que o legislador constituinte ndo conseguiu e jamais conse-
guira prever todas as possiveis hipoteses de colisao de direitos fundamen-
tais, dai porque os critérios genéricos de restricao e dos seus proprios
limites tém gerado constantes discussdes e reavivado, muitas vezes, a
duvida quanto a adocao dessa teoria externa, que se encontra assentada
no carater liberal e individualista dos direitos fundamentais. Conclui-se,
no entanto, dentro do raciocinio daquilo que se iniciou, de todo o expos-
to, que, em se tratando de direitos fundamentais de primeira dimensao,
em havendo aparente conflito entre regra e principios, desde que nao
haja violacao ao nucleo essencial desse principio e, desde que a regra
seja valida sob o aspecto constitucional, formal e materialmente, a re-
gra ha de prevalecer, havendo que se aplicar, como salientado, a técnica
da subsuncdo. Ou seja, se a regra é legal, legitima, e possui plena vali-
dade e eficacia no sistema juridico, esta tem preferéncia.

No caso de colisdo entre principios, a ponderacado ha de ser, como
ja salientado, evidentemente necessaria para que, ao final, se possa
alcancar a solucao adequada. E, conforme ja restou mencionado, a
norma que vier a garantir os direitos fundamentais dos individuos deve

26 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 2009. p. 151-152, nota 50.

27Vide MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Herme-
néutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 2002. p. 241-249.
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ter absoluta preferéncia sobre aquelas que estejam apenas indireta-
mente relacionadas com estes direitos.

A questdo principal, no entanto, é sabermos se restou adotado,
quando do julgamento, a melhor interpretacao, ou seja, se restou aco-
lhido o objetivo da tese do ponto maximo?, alcancando-se assim a real
justica para a hipotese. Embora seja muito dificil se atingir o ponto
maximo quando da ponderacao, ou sopesamento, pela teoria dos prin-
cipios, hoje, temos algumas propostas técnicas, logicas, para se buscar
o desiderato cientifico, como verificamos nas obras de Robert Alexy e
de Luigi Ferrajoli, verbi gratia.

Saliente-se que a busca pelo estabelecimento de uma sistematica
interpretativa deve ser o objeto principal a ser estudado, atualmente,
pelas doutrinas da filosofia e da teoria geral do Direito, tanto é que, por
exemplo, observamos do trabalho de Robert Alexy* a preocupacao de
se alcancar por formulas logicas o atingimento sendo do ponto maximo,
a melhor interpretacao juridica para o caso concreto.

Observo que uma particularidade na colocacao realizada pelo pro-
fessor de Kiel gera certo incomodo e preocupacdo. As suas teses nao
sao dirigidas apenas para o exercicio da atividade jurisdicional. Elas
também se dirigem ao Estado-legislador, o que reduz em muito a sua
discricionariedade, ou seja, a margem de acao epistémica do legislador
pode, com o devido respeito, colocar em xeque a propria divisao dos
Poderes do Estado. Isso porque, na medida em que se pressupoe ser
possivel atingir o ponto maximo nas opcdes efetivadas pelo Poder Le-
gislativo, pode-se entender, por sua vez, que ao Poder Judiciario pode
ser dado o poder-dever de declarar inconstitucional uma regra que te-
nha sido legitimamente discutida nas casas legislativas.

Assim, embora se sustente a tese de que devamos ter critérios
légicos de ponderacao, quando da verificacao sobre a validade ou nao
de uma regra frente a principios constitucionais, o melhor é que se
privilegiem as opcdes feitas pela sociedade, ainda que nao se enten-
da ter alcancado o ponto maximo na escolha realizada, desde que a
norma nao tenha violado qualquer um dos nicleos fundamentais dos
principios estabelecidos na Constituicao. Alids, esperamos tratar com

28 Alids, como se verifica da obra de Robert Alexy, “la tesis del punto maximo desemboca en la idea de
que en el ambito de los principios siempre existe una Unica respuesta correcta” (Epilogo a la teoria
de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios, 2004. p. 37.).

»Vide as proposicoes de Robert Alexy. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios, 2004.
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maior profundidade sobre a necessidade de termos critérios distintos
de ponderacao para o exercicio da atividade legislativa e outros para a
atividade jurisdicional numa outra oportunidade.

Aproveito o ensejo para relembrar o estudo de Hans Kelsen, que
sdo dois os sistemas normativos: os sistemas estaticos e os sistemas
dinamicos. Nos sistemas estaticos, as normas sao validas se seu conte-
Udo ou substancia esta de acordo com o contetdo material prescrito
pela norma fundamental do sistema. Nos sistemas dinamicos, por outro
lado, as normas sao validas se criadas pela autoridade competente e
segundo o procedimento prescrito pela norma fundamental. Ou seja,
nos sistemas estaticos, operam-se os critérios materiais de validade das
normas, enquanto nos sistemas dinamicos, as normas estao submetidas
a condicoes formais de validade®.

Hans Kelsen®' também sustentou que uma Constituicdao pode incor-
porar principios como os da justica, liberdade, igualdade ou moralida-
de, mas veio a trata-los como metas que devem orientar o legislador,
ora salientando que tais principios podem ser invocados por um tribu-
nal constitucional para declarar a inconstitucionalidade de uma norma,
ora entendendo que valores por demais abstratos como a moral ou
a justica nao permitem que sejam utilizados parametros para decidir
casos concretos, afirmando que o tribunal constitucional deve evitar
proclamar principios e, por consequéncia, deslocar o poder, substituin-
do-se ao legislador. Sobre essas colocacoes, o professor Dimitri Dimou-
lis apresentou os seus elucidativos comentarios:

[...] A) Kelsen nao critica a proclamacao de prin-
cipios nos textos constitucionais. Alerta sobre
os problemas que geram sua coexisténcia com o
controle de constitucionalidade judicial e concen-
trado. Em tal hipotese, considera que o equilibrio
institucional se expde a um risco incontrolavel, ha-
vendo risco de abuso de poder por parte do tribu-
nal constitucional.

[...]

B) Referindo-se aos principios no texto de 1928,
Kelsen nao segue o imperativo da neutralidade,
pois se mostra preocupado com a qualidade do

P KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 163-165.
3 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 167-170.
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legislador e a seguranca juridica. Isso ndo € um
caso isolado. A apresentacao da seguranca juridica
como finalidade do direito positivo € uma constan-
te na obra de Kelsen que, a nosso ver, o faz des-
virtuar da postura de neutralidade que ele mesmo
reivindica.

E, finaliza Dimoulis:

[...] assim sendo, as criticas e as preocupacoes
de Kelsen em relacdo a abertura dos principios e
aos riscos de abuso possuem natureza juspolitica
(de politica juridica, Rechtspolitik) e nao dogma-
tica. Decorrem de uma avaliacao externa e nao
implicam em desconhecimento ou contestacao
da natureza juridica dos principios juridicos, por
mais abstratos e ‘perigosos’ que possam parecer.
O leitor pode lamentar a falta de distincao clara
entre a analise dogmatico-descritiva e a analise de
politica juridica na obra de Kelsen. Mas a conclu-
sao soO pode ser no sentido da nao-interferéncia da
segunda na primeira.

Para a teoria da integridade de Ronald Dworkin, afasta-se a tese
positivista da separacao entre Direito e moral e adota-se um concei-
to de moralidade do qual podem derivar principios juridicos utilizados
para resolver tao somente os casos dificeis. Alids, aqui entendemos ser
necessario salientar que outros autores como Hart, Alexy e Atienza,
sustentaram ser possivel a separacdo entre os chamados casos faceis
(easy cases) e casos dificeis (hard cases)®.

Um dos perigos, no entanto, € o subjetivismo interpretativo que
pode levar principalmente o julgador a considerar um caso facil como
um dificil. E isso tem sido, (in) felizmente, uma constante.

32 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto Lunardi. O positivismo juridico diante da princi-
piologia. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto (Coord.). Teoria do direito neoconstitucional:
superacao ou reconstrucdo do positivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2008. p. 187-189.

3 DWORKIN, Ronald. Introduction: the moral reading and the majoritarian premise. In: DWORKIN, Ro-
nald. Freedom’s Law: the moral reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard Univer-
sity Press, 1996. p. 1-38. ATIENZA, Manuel. As razées do direito — teorias da argumentacéao juridica.
Sao Paulo: Landy, 2002. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. Sao Paulo: Landy, 2008.
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Como ja salientado por Lénio Luiz Streck*, costuma-se fazer essa
distincao de forma equivocada, pois se bem compreendido o caso, este
se transforma em um caso facil e assim nao havera necessidade de
maior interpretacdo das normas a serem aplicaveis para a espécie. Ali-
as, de acordo com esse jurista:

[...] o problema de um “caso” ser facil (easy) ou
dificil (hard) ndo esta nele mesmo, mas na possibi-
lidade - que advém da pré-compreensao do intér-
prete - de se compreendé-lo. Fosse possivel distin-
guir/cindir (a priori) casos faceis e casos dificeis,
chegar-se-ia a conclusdo de que os casos seriam fa-
ceis para determinados intérpretes e dificeis para
outros (...)! A questao — vista de outro modo — é:
facil ou dificil para quem? Portanto, ha algo ante-
rior a distincdo: trata-se de uma “dobra hermenéu-
tica” que cada caso possui, assim como ocorre com
a linguagem (alias, um caso s6 vem a compreensao
por meio da linguagem, porque — e nao devemos
esquecer — texto é evento). Ou seja, uma ‘sufi-
ciéncia ontica’ pode até “explicar” um caso sim-
ples para um intérprete. Entretanto, esse mesmo
caso pode permanecer como complexo para outro.
Consequentemente, a distincao entre casos faceis
e dificeis esta na compreensao, portanto, nas con-
dicoes de possibilidade que o intérprete possui de
entender os pré-juizos. Se esta na compreensao,
e nao dependera de uma pré-compreensao, que
antecede a “designacao” de ser um caso facil ou
dificil. Dai a absoluta inadequacao de se dizer que
os casos faceis se “resolvem” mediante raciocinios
dedutivos (causais explicativos).

Exemplificando, sem adentrar no mérito dos recentes julgamentos
de nossa Suprema Corte, anoto que nem todos os casos em que houve
julgamento unanime em determinado sentido podem ser considerados
como easy cases, como € o caso, por exemplo, de decisdes em apelos
extremos de repercussao geral (que trazem em si insita uma grande

3STRECK, Lénio Luiz. A resposta hermenéutica a discricionariedade positiva em tempos de pos-po-
sitivismo. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto (Coord.). Teoria do direito neoconstitucional:
superacao ou reconstrucdo do positivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2008. p. 299-301.
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controvérsia): a) do RE n° 633579, que decidiu sobre a regra de barrei-
ra em concursos publicos; b) do RE n° 599176, que decidiu que nao se
aplica o principio da imunidade tributaria reciproca a débito de IPTU
devido pela RFFSA; c¢) do RE n° 581.488, em que houve a vedacao, no
ambito do SUS, de internacao em acomodacdes superiores, bem como
o atendimento diferenciado por médico do proprio SUS ou por médico
conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos valores corres-
pondentes, modificando entendimento anterior da propria Suprema
Corte; e, d) do RE n° 730462, em que restou julgado no sentido de que
a decisao do Supremo Tribunal Federal que declara a constitucionali-
dade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo nao produz a
automatica reforma ou rescisdao das decisoes anteriores que tenham
adotado entendimento diferente; e para que haja esta reforma ou res-
cisdo, sera indispensavel a interposicao do recurso proprio ou, se for o
caso, a propositura da acdo rescisoria propria, nos termos do art. 485,
V, do CPC, observado o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495).

Tampouco se poderia inferir, quando ha um placar apertado num
julgamento majoritario pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
ou mesmo por membros de qualquer outro tribunal, que a hipotese
seria de um hard case, pois ha casos em que pode ja existir um enten-
dimento consolidado da doutrina em determinado sentido, confirmado
até mesmo pela jurisprudéncia dominante. Verbi gratia, vejamos as
seguintes situacdes em que a tese que muitas vezes seria dbvia, acabou
por gerar profundo debate na Suprema Corte, todos de repercussao
geral: a) no RE n° 658026, por maioria de votos, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que é inconstitucional lei municipal que admite con-
tratacbes temporarias de servidores em desacordo com os parametros
do artigo 37 da Constituicao Federal; b) no RE n° 627.189, restou deli-
neado o conteldo da precaucdo e a competéncia da ANEEL para esta-
belecer os niveis do campo eletromagnético de linhas de transmissao
de energia elétrica; e c) no julgamento do RE n° 573.232, o Plenario do
STF reafirmou a jurisprudéncia da Corte, por maioria de votos, no sen-
tido de que em acdes propostas por entidades associativas, apenas os
associados que tenham dado autorizacao expressa para sua propositura
poderao executar o titulo judicial, ndo bastando permissao estatutaria
genérica, sendo indispensavel que a autorizacdo seja dada por ato in-
dividual ou em assembleia geral.

Observo também ser extremamente importante a adverténcia fei-
ta pelo eminente professor e ex-integrante de nossa Suprema Corte, o
Ministro Eros Grau, que, ao relembrar as licdes de Carl Schmitt, ano-
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tou a importancia do necessario cuidado com a denominada tirania
dos valores®®. Em seu escrito, ao se referir aos trabalhos de Nicolai
Hartmann e Carl Schmitt, juntou-se as reflexdes desses juristas ale-
maes, e concluiu no exato sentido de que “os valores sempre valem
para alguém, aparecendo, desgracadamente, o reverso fatal, no sen-
tido de que também valem sempre contra alguém”, mais grave, é que
“além de nao se ter logrado superar a teoria subjetiva dos valores,
segundo a ldégica do valor prevalece a seguinte norma, o preco supre-
mo nao é demasiado para o valor supremo, e cumpre que seja pago,
justificando a submissao do valor maior ou do sem-valor” e, ao final,
conclui com absoluta propriedade a seguinte ideia: a tirania dos valores
€ a chave para compreendermos que toda teoria dos valores nada mais
faz senao aticar e intensificar a disputa entre interesses e conviccoes.

Feitas essas adverténcias, passemos a algumas conclusoes.

6. Encerrando, o pos-positivismo e o respeito aos principios
da separacao de poderes, igualdade e seguranca juridica

0 pos-positivismo, embora ainda esteja sendo moldado, traz em
seu contetido minimo alguns elementos caracteristicos a nos fazer con-
cluir que a busca da tutela efetiva dos direitos, principalmente os fun-
damentais, exige cada vez mais a ponderacao do julgador. Cuida-se de
situacdo nova, pois, como ja se destacou, as mudancas no sistema pela
constitucionalizacao do direito vém ocorrendo ha aproximadamente
cinco décadas. Portanto, compartilhamos também a preocupacao de
que, com a abertura dos critérios interpretativos, ou o que é pior, a
utilizacdo equivocada dos critérios de interpretacdo constitucional,
possam ocorrer os seguintes problemas:

a) possivel perda da seguranca juridica. Operar com os principios
e valores em tensao e buscar a correta solucao que exige cada caso
pode acarretar a inseguranca juridica. Somente se podera vencer o
presente receio de violacdo ao principio da isonomia, se houver estrita
observancia das técnicas mencionadas para a adequada interpretacao
constitucional e o respeito aos precedentes e as suimulas e enunciados,
evitando-se, assim, o risco de decisdes que contrariem o sistema;

3 GRAU, Eros Roberto. Porque tenho medo dos juizes: a interpretacdo/aplicacdo do direito e os prin-
cipios. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 122.
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b) eventual violacao a triparticao dos poderes. Nao ha que se olvi-
dar que o magistrado, no exercicio de sua atividade jurisdicional, ndo é
gestor, executor dos servicos da Administracao Publica, e muito menos
legislador. Assim sendo, utilizar-se de critérios abstratos de interpre-
tacdo pode acarretar em uma politizacao e interferéncia indevida nas
demais funcoes do Estado pelo Poder Judiciario.

Na medida em que estamos na denominada fase do pos-positi-
vismo, parece-nos imprescindivel que o magistrado decida de forma a
buscar a maior generalidade e universalizacao da solucao alcancada,
respeitando sempre os precedentes, desde que nao seja hipotese em
que exista um “distinguishing”, tudo a garantir que o direito se torne
uno para a mesma realidade e assegure a seguranca juridica.

O fato é que se devera ultrapassar a visao superficial de que o
neoconstitucionalismo seja algo por demais abstrato, a impedir uma
objetivacado das regras de hermenéutica constitucional. Pelo contrario,
penso que a constitucionalizacdo de um ordenamento juridico, fundado
em principios, apenas reclama maior responsabilidade dos cultores do
direito, em especial, do magistrado, que tem a obrigacao de se atuali-
zar e de utilizar técnicas de interpretacdo de forma coerente e Unica a
possibilitar que se construa um direito logico e real, e ndo decorrente
de seu imaginario, fundado em valores proprios e pela sensacao do jus-
to, sem que apresente argumentacodes logicas e coerentes.

Embora o Poder seja uno e indivisivel, pois pertence ao povo bra-
sileiro como expresso na Constituicdo Federal, ndo ha ddvida de que os
Poderes instituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario), no exercicio das
funcodes republicanas, devem respeito um ao outro e a harmonia ha de
ser respeitada. No paradigmatico voto do Ministro Dias Toffoli, no men-
cionado julgamento da ADI n°® 4.451 MC-REF/DF, restaram acentuadas im-
portantes adverténcias aos atores que efetivam as ponderacdes na ana-
lise das restricoes aos direitos e que merecem ser destacadas, a saber3¢:

[...] A chamada colisdo de principios é por de-
mais conhecida pela Filosofia do Direito contem-
poranea, gracas a contribuicao do jurista Robert
Alexy. Nao se fala de invalidacao de um principio
por outro, mas de sua prevaléncia, conforme as

¥ KIM, Richard Pae. Separacdo de poderes e as teorias interna e externa dos direitos fundamentais:
direitos sociais e inaplicabilidade da teoria externa. Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 16, n. 40,
p. 165-188, abr.-jun. 2015.
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circunstancias e segundo a formula-peso (ALEXY,
Robert. Theorie der Grundrechte (Teoria dos Direi-
tos Fundamentais). Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1986. p. 78-79).

A lei de colisao (Kollisionsgesetz) baseia-se no pri-
mado de que “as condicdes sob as quais um princi-
pio precede aos outros, formam o tipo abstrato de
uma regra que expressa as consequéncias juridicas
do principio precedente” (ALEXY, Robert. Theorie
der Grundrechte... p. 79-84).

Assim, a ponderacéo de principios leva, na pratica,
a producao de uma norma cuja formulacao conduz
ao que Robert Alexy chama de fundamentacao ju-
ridico-fundamental correta.

Como decorréncia, nao ha falar-se em direitos fun-
damentais absolutos. Como bem salienta Herbert
Bethge, “a nocao de um direito fundamental ili-
mitado é impossivel na pratica e contraditéria na
teoria” (In. Die verfassungsrechtliche Problema-
tik der Grundpflichten. Juristische Arbeitsblatter,
Heft 5, p. 252, 1985).

E, nesse sentido, a liberdade, qualquer que seja
ela, inclusive a de expressao, é ilimitada prima
facie, mas limitada como direito definitivo.

Essa restricao a um direito fundamental pode e
deve ser feita primordialmente pelo legislador.
Nao é adequado supor que haveria pré-condi-
cionamento ao legislador e ampla deferéncia ao
juiz para restringir direitos fundamentais, apenas
porque o magistrado atua no caso concreto e sob
circunstancias de fato. O legislador goza da legi-
timidade democratica. E eleito. Submete-se aos
constrangimentos do processo eleitoral, as quizi-
lias partidarias, as contradicées do Parlamento, as
pressoes organizadas e ao risco permanente de ser
exautorado da vida publica, por meio da censura
periddica de seus representados nas urnas. Negar-
-lhe essa prerrogativa é atrofiar o Estado Democra-
tico de Direito.

Toda restricao ao direito fundamental é uma for-
ma de se criar obstaculos a realizacao plena de
um principio, como adverte Robert Alexy (Op.
cit. p. 300-307). E a isso deve corresponder uma
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atuacao fundamentada, por cuidar de norma res-

tritiva. Mas esse espaco existe. Eo espaco para

conformacao do legislador ordinario. E frequente,

nesse sentido, a presenca de reservas explicitas

(Gesetzvorbehalte) que se identificam pela termi-
34 {3

nologia classica “nos termos da lei”, “na forma da
lei” ou “conforme a lei”.

[...]

Existem também reservas implicitas decorrentes
de uma autorizagao tacita ou imanente de uma
restricdo que se confere ao legislador ordinario,
como admitem Robert Alexy e Christian Starck.
Isso € uma decorréncia do principio da unidade
da Constituicao, tao bem defendido na doutri-
na alema por Bernhard Schlink (Freiheit durch
Eingriffsabwehr - Rekonstruktion der klassischen
Grundrechtsfunktion. Europaische Grundrechte
Zeitschrift, 11, Heft 17, p. 464, 1984) e ja referido
nas construcoes pretorianas desta Corte (ADI 815,
Relator Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado
em 28/03/1996, DJ de 10/5/96).

A ponderacéo feita pelo legislador € legitima.

[...]

IV — NECESSIDADE DE DEBATE SOBRE A TRANSPA-
RENCIA E A FUNDAMENTACAO DAS RESTRICOES A
DIREITOS FUNDAMENTAIS. A AUTOCONTENCAO RE-
TORICA.

O presente caso, Senhores Ministros, tem a opor-
tunidade de nos permitir fazer o inadiavel debate
sobre o método e a técnica de restricao de direitos
fundamentais.

Nao pode a Corte simplesmente criar uma meto-
dologia baseada em afirmacdes solenes e em ju-
izos morais carregados de retoérica, mas que nao
revelam a transparéncia dos motivos reais de suas
proprias conclusdes. E essa a critica que modernos
constitucionalistas como Cass Sunstein tém susci-
tado e que merecem nossa reflexao.

[...]

0 mandato de conformacao do legislador deve ser,
como bem assinala Robert Alexy, fundamentado.
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Nos tempos atuais, em que se tornaram comuns as criticas as deci-
soes do Poder Judiciario no sentido de que existiria excesso de subjeti-
vismo e auséncia de critérios cientificos nos julgamentos, o que estaria
a causar violacao aos principios da igualdade, da seguranca juridica e
da separacao de poderes, entendo que, a par de alguns exageros, a
Justica e o sistema processual devem sofrer alguns ajustes, a fim de
garantir o atendimento a estes trés principios.

N&o ha espaco neste trabalho a autorizar uma incursao aprofunda-
da desses temas. Entretanto, acentuo que parece existir a necessidade
de que alguns membros do Judiciario reavaliem os pressupostos que
dao sustentacdo a separacao das funcoes dos poderes instituidos a fim
de que o equilibrio previsto na Constituicao Federal seja efetivamente
respeitado.

Seja no controle de constitucionalidade de uma norma, seja no
exercicio de uma ponderacéo pelo Judiciario, ha de se respeitar, sem-
pre que possivel, o forema juridico “in dubio pro legislatore’, ainda
que haja uma zona de penumbra quanto a constitucionalidade ou nao
de uma decisdo discricionaria adotada pelo legislador; ou seja, nes-
sa linha de raciocinio, dentro do “pensamento possibilista” de Peter
Haberle, e na defesa da democracia, ha que se respeitar as decisoes le-
gislativas, como também sustentado por Robert Alexy, Jeremy Waldron,
Friedrich Klein, Ronald Dworkin, Christian Starck, Konrad Hesse, Kel-
sen e tantos outros juristas e filosofos, que, em maior ou menor grau,
acentuaram ser imperiosa a adocao da perspectiva de que existe uma
presuncao primeira de legalidade e de legitimidade das opcoes feitas
pelo legislador, sempre que respeitada a margem de acao indicada nos
marcos constitucionais.

Mesmo na analise judicial da proporcionalidade aplicada a escolha
do legislador dentro do exercicio de sua margem de acdo, uma vez que
se entenda que houve a razoabilidade da escolha sob o ponto de vista
material do que definido na Constituicao Federal, penso que nao ha
motivos para que o Judiciario venha a nulificar a opcao feita pelo outro
poder. Um exemplo disso, a meu ver, foi a declaracao de inconstitu-
cionalidade da “vaquejada” em nosso pais, reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADI n° 4983, ajuizada pelo Procura-
dor-Geral da RepUblica contra a Lei n® 15.299/13, do Estado do Ceara,

¥PULIDO, Carlos Bernal. El neoconstitucionalismo a debate. Bogota: Instituto de Estudios
Constitucionales, 2006. p. 17.
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que regulamentou a vaquejada como pratica desportiva e cultural no
estado. Com o devido respeito aos entendimentos nesse sentido, penso
que a lei que pretendia proteger os animais de atos de crueldade, além
de nao violar a Constituicdo Federal, acabou por decisao do Plenario
da Suprema Corte (que foi maioria apertada) por eliminar uma ativida-
de esportiva ja regulamentada e reconhecida pelos historiadores como
uma pratica cultural enraizada na vida do nordestino, e de astronémica
importancia economica, tudo sem que o debate houvesse sido realiza-
do no Congresso Nacional brasileiro.

Isso nao significa que o magistrado esteja tolhido de realizar o
controle de constitucionalidade, que deva se manter insensivel quanto
as inovacdes hermenéuticas em decorréncia da evolucao cientifica ou
jurisprudencial, ou, ainda, que deva se curvar sempre as decisées poli-
ticas do parlamento ou dos governantes. Isso porque, nao podemos nos
olvidar que a omissao ou a intervencao legislativa ou executiva concre-
tizadora nao pode ser destituida de razoabilidade ou racionalidade a
ponto de suprimir o direito de qualquer pessoa — fisica ou juridica — ou
da coletividade.

Nesses casos, os magistrados e demais operadores do direito te-
rao, assim como a Constituicao Federal os legitima, o dever constitu-
cional de concretizar os direitos fundamentais pela via interpretati-
va, a fim de evitar a sua reducao desproporcional, eliminacao ou total
ineficacia.
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