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RESUMO: Vivemos um tempo marcado pela sucessdo constante de crises, e isso nos impde a conti-
nua exigéncia de tomadas de decisdes sobre os mais variados assuntos. Sem crer na suficiéncia das
regras objetivas e das técnicas de subsungao para promover justica diante dos casos concretos mais
complexas, invocamos os principios constitucionais. Proclamando sua forca normativa, apostamos
na constitucionalizagao de tudo, substituindo os métodos e raciocinios tipicos do positivismo juridico
por aqueles sugeridos pelo paradigma “neoconstitucionalista”. Essa tendéncia é promissora quanto
a busca de realizacao da justica, mas encerra muitos riscos, decorrentes da linguagem mais aberta
que marca os principios, o que pode comprometer o ideal de seguranca juridica. O trabalho tem por
objetivo mapear as caracteristicas do paradigma neoconstitucionalista, fazendo-o sob uma perspec-
tiva fenomenoldgica, a fim de enfrentar o seguinte problema: entre os riscos e possibilidades trazidos
pelo neoconstitucionalismo, devemas avangar ou retroceder?
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ABSTRACT: We live at a time marked by the constant succession of crises, and this imposes the
continuous demand for decision-making on various issues. Without believing in the sufficiency of
the objective rules and juridical subsumption technique to promote justice on the most complex
individual cases, we invoke the constitutional principles. Proclaiming their normative force, we bet on
the constitutionalisation of everything, replacing the methods and typical reasoning technics of the
juridical positivism by those suggested by the neoconstitutionalist paradigm. Due to his tendency to
reach the justice, this model is promising, but involves many risks resulting from more open language
that marks the principles, which can compromise the ideal of legal certainty. This paper aims to map
the characteristics of the neoconstitucionalist paradigm, under a phenomenological perspective, in
order to face the following problem: between risks and opportunities brought by neoconstituciona-
lism, we must go forward or retreat?
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INTRODUGAO

A histéria da humanidade, até aqui escrita em ambiente exposto a inces-
santes tensdes e constantes conflitos, narra uma trajetéria de lutas e sacrificios
pela consolidacdo de ideais libertarios e igualitarios. Marcada por diversas tra-
gédias, registra também importantes e custosas conquistas, no sentido do reco-
nhecimento e da sedimentacdo de valores existenciais.

Uma anélise mais cautelosa da experiéncia humana revela que a sobre-
vivéncia aos episodios particularmente traumaticos costuma levar a instauragao
de periodos de fervorosa proclamagao de uma série de pressupostos existenciais,
voltados ndo apenas ao reforco das conquistas anteriores, mas a sua expansao.
Falamos de um movimento progressivo e acumulativo, o qual se intensifica e
acarreta a ampliagdo do rol de direitos e garantias individuais, aumentando o
espectro de liberdades consideradas minimamente exigiveis para uma existén-
cia digna, muito embora nem sempre realizados.

A proliferagao de processos emancipatérios aumentou a conhecida ten-
sdo existente entre liberdade e seguranca, instaurando uma crise juridica, em
meio a tantas outras constatadas atualmente (econémicas, militares, politicas
etc.). O objetivo do presente trabalho é realizar uma analise critica dos princi-
pais pressupostos teéricos do movimento denominado neoconstitucionalismo,
a fim de proporcionar uma reflexdo sobre o seu papel e os seus rumos na teoria
da Constituicao.

Nesse contexto, a fenomenologia apresenta-se como método adequado
para a evidenciacao desse quadro critico, de modo a encaminhar o problema,
consistente na indagacdo acerca da necessidade de continuarmos ou retroce-
dermos em face do paradigma neoconstitucionalista.

1 TEMPOS DE CRISE

A palavra “crise”, inexoravelmente presente nos discursos politicos, filo-
soficos e juridicos da atualidade, possui multiplos sentidos. Porém, é ordinaria-
mente utilizada para delinear uma situagdo ou estado de coisas marcado por
perigos, conflitos e adversidades. Por isso ela é usualmente utilizada para predi-
car pejorativamente uma determinada configuragdo de fatores e circunstancias
que da ensejo a dificuldades, angustias e infortnios.

E assim na area médica, em que a crise representa a acentuacao de uma
manifestagdo patolégica; na linguagem da psicologia, em que se relaciona com

RDU, Porto Alegre, Volume 15, n. 82, 2018, 71-95, jul-ago 2018



DPUN° 82 — Jul-Ago/2018 — PARTE GERAL — DOUTRINA. ... 7 3

a violenta manifestacdo de um sentimento potencialmente destrutivo; no campo
da economia, que a relaciona diretamente com fases de caréncia ou auséncia
de recursos; no discurso militar, que a emprega para ressaltar o acirramento de
conflitos e tensdes; ou nas narrativas histéricas, em que é associada a decadén-
cia ou ao declinio de povos ou civilizagdes.

Nesse contexto, podemos afirmar, convictos, que o mundo se encontra
em crise. Ha uma crise global, que afeta a todos, cientes ou ndo da sua exis-
téncia, e incontaveis crises locais (desde as municipais até as nacionais). Se de
um lado sempre existiram guerras, periodos de recessdo e grandes desigualda-
des socioecondmicas; de outro, é inegavel que o impacto dessas mazelas, bem
como a complexidade que as envolve, é muito maior no contexto atual.

De fato, um dos responsaveis por esse quadro é o fendmeno da globali-
zagao, o qual promove uma modificagao radical em nossa percepgao de tempo
(noticias, comunicagdes e transagdes passam a ser instantaneas ou imediatas),
de espaco (o ponto mais distante do mundo fica a algumas horas de voo, ou a
apenas um clique do mouse) e de identidade (as culturas todas se fundem em
um ambiente de convivéncia permanente, ainda que pelo meio digital). A dis-
tingdo entre local e universal acaba por ser mitigada, através de uma constante
interacdo dialética, de tal forma que os problemas locais, se ndo se universali-
zam, ao menos afetam os internacionais.

Nesse contexto, acaba-se por instalar um ambiente de tensdo constante
e de urgéncia permanente, de tal forma que todos os problemas sejam de to-
dos, legitimando falsamente toda sorte de medidas drasticas por qualquer dos
potenciais prejudicados, o que invariavelmente incrementa os niveis de atrito
internacional e mesmo intersubjetivos, comprometendo, de um lado, a nocao
de soberania; e, de outro, a de individualidade.

Nesse momento de mdltiplas e acentuadas adversidades, seria ingenui-
dade esperar que saisse ileso o Direito. De fato, embora seja um grave equivoco
depositar nele todas as esperancas de uma realidade melhor, é 6bvio que sera
convocado para resolver uma série de questdes que, novas ou antigas, tém seus
niveis de complexidade catalisados por esses fatores atuais do risco permanente
e da globalizacdo. Portanto, a indagagdo que se apresenta é: o Direito tera fer-
ramentas adequadas para desincumbir-se dessa tarefa? Em que fundamentos ele
deve assentar-se para aumentar as chances de sucesso? Quais diretrizes devem
nortear a criagdo, a interpretacdo e a aplicacdo das normas destinadas a solu-
cionar as abstrusas questdes do mundo atual?

Fruto da acumulagao tanto de traumas quanto de conquistas, comegou
a formar-se um movimento libertario, com o objetivo de por a salvo da prépria
lei, bem como daqueles que as elaboram e as executam, uma série de direitos,
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cujo reconhecimento se dera a custa de muito sacrificio, e que deveriam ser
considerados inerentes a todo ser humano. Ansiando por uma liberdade cada
vez maior e mais irrestrita, e com receio de perder o que ja haviam conquistado,
buscou-se, entdao, um “Direito superior”, algo que, posicionado acima das leis,
garantisse a adequacao destas aos paradigmas liberais entio predominantes. E a
partir desse ponto que se intensifica a importancia das Constitui¢cdes', robuste-
cendo-se, em paralelo, uma tendéncia de abandono do legalismo.

Ao fortalecimento da relevancia das Constituicdes seguiu-se uma mu-
danca quanto as suas fun¢des dentro de um Estado. De fundamento de validade
de outras normas, passou por varias etapas até alcancar o status de repositério
axiolégico irrevogavel e irredutivel de um povo, funcionando, de modo inva-
sivo, como um filtro ao qual devem ser submetidas todas as normas e todas as
acdes estatais. Nesse interim, vivenciamos o surgimento do constitucionalismo
e sua evolugdo para o neoconstitucionalismo.

Esse processo faz descortinar um quadro de inseguranga na busca de
um padrdo axioldgico que encaminhe o Direito para o campo do justo, pela
prépria dificuldade em decantar esse valor do estrato normativo constitucional.
Como registra Luis Roberto Barroso, referindo-se a injustica e a inseguranca que
marcam a nossa era, “o direito vive uma grave crise existencial. Nao consegue
entregar os dois produtos que fizeram sua reputagdo ao longo dos séculos”
(Barroso, 2005, p. 2).

Al se revela a eterna dialética entre liberdades publicas e seguranca ju-
ridica, polos que parecem inversamente coimplicados. Dessa forma, previsivel
que historicamente tenhamos uma tendéncia a privilegiar um em detrimento
do outro, perfazendo um movimento pendular em que, em um momento, no
zénite do absolutismo, o péndulo esmagava as liberdades; em outro, no auge do
liberalismo, a seguranca era contida. Podemos assistir inertes a esse movimento
ritmado, e ja cientes de seu natural desfecho, ou podemos intervir, no intuito
de evitar que o péndulo volte a alcancgar as extremidades. O neoconstituciona-
lismo, que nasceu por forca de momentos criticos, estd, nessa época de clamor
por seguranga, ele préprio, entrando em crise. Significa que é hora de decidir.

De fato, sem apelar para aquela nogdo pejorativa do termo, a que nos
referimos mais acima, em sua etimologia, krisis autoriza a remissdo a ideia de
decisdo e julgamento?. Portanto, “crise” pode ser assumida como um momento
decisivo, ou seja, em que a decisdo, mais do que oportuna, faz-se verdadei-

1 Nao por outro motivo, a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), em seu art. 16, nao
reconhece como detentora de uma Constituicdo a sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos
direitos por ela declarados.

2 Cf. verbete krisis em Lidell; Scott, 1996, p. 997.
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ramente imprescindivel, quer para a estabilizagdo, quer para a ruptura com a
situacdo ou estado de coisas verificado.

Por outro lado, relevante destacar que em toda decisdo esta implicado
um ato de escolha, demarcada ndo apenas pelos objetos e solucdes seleciona-
das, mas também pela negagdo daqueles que lhes sdo diametralmente opostos.
Esse é o nivel de responsabilidade que uma decisdo — comissiva ou omissiva,
tanto faz — pressupde, por tratar-se de ato proveniente da vontade consciente de
um ente racional.

Trazendo a discussdo mais especificamente para a seara da teoria da
Constituicdo, vemos a problemética existente entre a seguranca e a liberdade
induzir-nos a uma reflexdao que, ha até bem pouco tempo, era impensavel: se
o positivismo soa retrégrado, por ndo sacralizar direitos fundamentais, o neo-
constitucionalismo tem exalado inseguranca, por suas inclinacdes axiolégicas e
principioldgicas quase sempre marcadas por grande abertura e vagueza. Vale-
-nos aqui, entdo, a ponderagdo ha pouco realizada: o aspecto mais relevante da
decisdo nao repousa sobre o objeto ou solugdo selecionada, mas sobre aquilo
de que se resolve abrir mdo por conta dessa escolha. Nessa época de krisis,
estamos preparados para abrir mao do qué?

2 D0 LEGALISMO AO NEOCONSTITUCIONALISMO

A despeito de absolutamente inegaveis a corruptibilidade do ser humano
e a sua tendéncia individualista inicial de autopreservagdo, nao parece haver
dividas de que a realizagdo da justica é uma expectativa tipicamente presente
diante de qualquer conflito. Assim, deixados de lado os casos em que os interes-
ses particulares obliterem por completo até mesmo os meros vestigios de ética,
o natural é que a racionalidade humana somente se conforme com uma solugao
que possa ser considerada justa para a hipdtese. A busca por justica é, destarte,
uma busca pessoal inerente a condigdo humana e uma busca coletiva tipica
de qualquer sociedade minimamente organizada. £ impossivel, nessa fase, nao
reconhecer, se ndo a confusdo total, pelo menos, uma grande area de intersecao
entre o Direito e a Moral.

De fato, as impressdes mais primarias do conceito de Direito no ideario
do ser humano tradicionalmente partem de uma grande aproximacdo de sua
esséncia a dois objetos-aspiracdes, que sdo a justica e a proporcionalidade®. Se
abandonarmos a tecnicidade do discurso académico e tivermos que apontar
qual a finalidade do Direito, é bem possivel que a resposta venha em coro:
“Promover a justica”.

3 A prépria nogao de proporcionalidade j& parece estar conectada a de justica. Nesse sentido, veja a correlacao
que Aristételes estabelece entre a justica distributiva e a nogao de termo médio (Aristételes, 1131b, 15-18).
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Todavia, esse vetor axiologico padece de grande indeterminagao, de tal
forma que, mesmo se pudéssemos eliminar completamente a malicia, a inse-
guranga ostentaria niveis intoleraveis, tendo em vista a tendéncia de afirmar
uma concepgdo personalissima de valores, o que nos remeteria a um quadro de
verdadeira aleatoriedade das decisdes e atuagoes estatais.

Essa instabilidade ressalta a natural necessidade da racionalidade hu-
mana de antecipadamente conhecer as consequéncias possiveis para seus atos
(sangdes), justificando um modelo juridico que se foi distanciando dos referen-
ciais axiolégicos. Em seu percurso, por forga das exigéncias da previsibilidade
e, portanto, de seguranca, a lei passou a identificar-se com o préprio Direito®.
Direito, a essa altura, ndo seria mais a vaga “realizagdo do justo”, mas a aplica-
¢do da lei antecipadamente instituida.

Todavia, corrupgao, malicia ou puro despreparo fizeram surgir leis cada
vez mais indigestas. Ndao demorou muito para que os homens identificassem as
imperfeicdes das leis as quais juraram obediéncia. No entanto, os Gnicos recur-
sos de que dispunham para ataca-las eram os juizos de valor morais e éticos,
ferramentas que ja haviam sido extirpadas do repertério argumentativo juridica-
mente aceitavel, pois seguranca e estabilidade determinavam obediéncia cega a
elas (dura lex sed lex). O poder de modificar ou de afastar as leis seria exclusivo
do Legislativo, o mesmo a quem incumbia a sua criagdo e que, teoricamente,
era composto pelos representantes do préprio povo. Quanto ao papel do Judi-
ciario, ele ainda era muito timido; para tanto, basta lembrar que, no ambito da
denominada Escola da Exegese, o bom juiz era aquele que humilhava a sua
razdo diante da razdo da lei, porquanto investido no cargo para julgar segundo
a lei, e ndo para julga-la’.

Catalisada pelos eventos do periodo lluminista, a valorizagdo de um rol
de direitos assumidos como inerentes a qualquer ser humano passou a ser uma
exigéncia da maior parte dos povos ocidentais, seja para conferir maior respei-
tabilidade aos atos legislativos que os previam, seja para situa-los ja como parte
de um “Direito especial”, posicionado em nivel diferenciado, superior aquele
das leis comuns. O fato é que os direitos humanos passaram a ser declarados
em documentos solenes “universais” e nas préprias Constituicdes nacionais. Os
modelos da Franca e dos Estados Unidos, ambos do fim do século XVIII, defla-
graram a forte tendéncia de fazer da Constitui¢cdo o veiculo normativo “oficial”
para a previsdo dos direitos fundamentais, contribuindo diretamente para uma
crescente superestima da lei constitucional.

4 Cf. Barroso, 2005, p. 4.
5  Cf. Bobbio, 1995, p. 86.
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Apesar desse quadro de ascensdo, até o fim da primeira metade do sécu-
lo XIX, eles eram bastante limitados. Em sua maioria, os textos constitucionais
mantinham-se estaticos e as Constituicdes, se ndo funcionavam como adornos
figurativos, eram vistas como cartas de promessas. Eram diretrizes ideologicas
a se seguir, objetivos a se buscar, nem sempre resultando sangdes especificas
do seu descumprimento. Em sintese, eram extremamente dependentes das leis.

Essa dificuldade decorria da prépria linguagem constitucional, a qual,
com sua densidade axiolégica, de estrutura aberta, tradicionalmente nao trazia
a especificidade necessaria para sua aplicagdo a casos concretos. As primeiras
mudancas nesse quadro advieram a partir da adocao do controle de constitucio-
nalidade, dada a tendéncia, por ele inaugurada, de verificagdo da conformidade
da lei as disposi¢des constitucionais. Assim, a Constituicdo ganhou um pouco
de vida: primeiro, porque saia do papel ao se embater com as leis infraconstitu-
cionais; segundo, porque passou a ter poder de sangdo (no caso, de invalidacao
e degredo das leis consideradas inconstitucionais).

Essa potencialidade de as Constituigdes interferirem no ambiente social,
sobretudo no exercicio do seu papel de afirmagdo dos direitos fundamentais,
conquanto afirmada, ndo chegava ainda a ser substancial quando a compa-
ramos com a visada do neoconstitucionalismo®. Sem nos estendermos, basta
lembrar as dificuldades que enfrentamos e o tempo decorrido para que confe-
rissemos efetividade a norma constitucional que assentou o direito de greve dos
servidores plblicos’.

A percepgdo da impoténcia da Constituicdo para ver efetivados os direi-
tos por ela declarados, associada ao fato de que a malicia poderia ser positivada
nos textos legais, dando respaldo juridico a sua concretizacdo efetiva, provocou
mudangas significativas, voltadas a protecdo dos direitos fundamentais.

Daniel Sarmento nos proporciona uma sintese desse quadro (2009,
p. 70-71):

Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no velho continente uma cultura juri-
dica essencialmente legicéntrica, que tratava a lei editada pelo parlamento como
a fonte principal — quase como fonte exclusiva — do Direito, e nao atribuia forga
normativa as constituicdes. Estas eram vistas basicamente como programas po-

6 A expressao neoconstitucionalismo é usada para representar uma série de transformacoes ocorridas no
direito constitucional de alguns dos paises do hemisfério Norte. Questdes como o papel da Constituicao
na estruturacdo do Estado, a extensao das funcoes e dos poderes da Constituicao no ordenamento juridico,
as novas técnicas hermenéuticas constitucionais com énfase principiolégica e a revitalizagdo da relacao
entre Direito e moral e Direito e justica, dentre outras, passam a ocupar lugar de destaque nos ambientes
académicos e nos Tribunais Constitucionais da maioria dos ordenamentos mais desenvolvidos.

7 Veja o longo percurso até que o Supremo Tribunal Federal chegasse a acolher o pedido formulado em sede de
mandado de injuncéo, nao apenas para declarar a mora do Congresso Nacional em regulamentar o direito de
greve dos servidores publicos, assegurado na Constituicdo da RepUblica, mas garantindo-lhe efetividade, ao
determinar a aplicacéo da lei de greve vigente no setor privado (Lei n® 7.783/1989).
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liticos que deveriam inspirar a atuacdo do legislador, mas que ndo podiam ser
invocados perante o Judiciario, na defesa de direitos. Os direitos fundamentais
valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelas leis, e ndo envolviam,
em geral, garantias contra o arbitrio ou o descaso das maiorias politicas instala-
das nos parlamentos. [...] Depois da Segunda Guerra, na Alemanha e na Itdlia,
e algumas décadas mais tarde, apés o fim de ditaduras de direita, na Espanha e
em Portugal, assistiu-se a uma mudanca significativa deste quadro. A percepcao
de que as maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbarie,
como ocorrera no nazismo alemao, levou as novas constituicdes a criarem ou
fortalecerem a jurisdi¢do constitucional, instituindo mecanismos mais potentes
de protecdo dos direitos fundamentais mesmo em face do legislador.

No ambito das referidas mudancas, em primeiro lugar, podemos observar
uma alteragdo no teor das Constituicdes, que passaram a expressar uma preo-
cupagdo massiva com os direitos fundamentais. Em vez de apenas prever os
direitos e garantias individuais (como fizeram as “declaracdes” predecessoras),
passaram a estratificar os diversos direitos, detalhando-os em suas ramificagoes
e extensoes, ampliando o seu rol e, inclusive, ocupando-se de temas até entao
inéditos, como as relacoes familiares, as relacoes de trabalho, o meio ambiente,
os sistemas tributario e financeiro etc. Trata-se do que restou denominado de
“constitucionalizacdo do Direito”, ou seja, um fendbmeno pelo qual a Constitui-
¢do formal passa a incorporar em seu texto inimeros temas afetos aos ramos
infraconstitucionais do Direito, de tal forma que se revela assim “um efeito ex-
pansivo das normas constitucionais, cujo contetido material e axiolégico se ir-
radia, com forga normativa, por todo o sistema juridico” (Barroso, 2005, p. 12).

Em segundo lugar, e com efeitos praticos bem mais sensiveis, as cons-
tituicdes passaram a expandir os poderes e as areas de atuacdo do Poder Ju-
diciario. Ndo apenas por meio da criagdo dos Tribunais Constitucionais, que
funcionariam como guardides da Constituicdo, mas, também, pela criagdo de
mecanismos de acesso a Justica para a discussdo das tematicas relativas aos
direitos fundamentais.

Essas modificagdes proporcionam uma guinada significativa, marcada
pela mudanca na compreensdo da normatividade da Constituicdo e da exten-
sdo dos poderes e das fungdes do Judiciario, acarretando o simultaneo declinio
do prestigio da visada do Direito como sendo unicamente um sistema de regras,
bem como dos modos de opera-lo, notadamente do processo subsuntivo. Sem
falar na intangibilidade de certas matérias, que conformariam o ntcleo duro da
Constituicdo, ai incluidos os direitos fundamentais e suas garantias®.

8 Aqui nao tocamos a delicada questdo da extensdo desse rol, no sentido da sua intangibilidade irrestrita, ou
conformada apenas aos direitos e garantias individuais.
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Essa ambiéncia marca um quadro de transicdo para tendéncias que po-
deriamos reunir sob o que restou denominado neoconstitucionalismo. Embora
quase todas as referéncias ao tema sejam voltadas a um objeto determinado e
feitas no singular — “o neoconstitucionalismo” —, ndo seria desarrazoado afirmar
que sdo varias as orientagdes que podem cair sob tal titulo. A conclusao se justi-
fica porque as matrizes te6ricas comumente suscitadas para embasar suas ideias
sdo curiosamente dissidentes e, eventualmente, até antagdnicas.

Conforme observa Daniel Sarmento (2009, p. 269), na base do pensa-
mento neoconstitucionalista,

[...] constata-se uma ampla diversidade de posi¢des jusfiloséficas: ha positivistas
e nao positivistas, defensores da necessidade do uso do método na aplicacao
do Direito e ferrenhos opositores do emprego de qualquer metodologia juridica,
adeptos do liberalismo politico, comunitaristas e procedimentalistas.

Em que pese isso, junto as sensiveis distingdes encontramos também
pontos de convergéncia que justificam a aplicacdo do rétulo, mesmo aquelas
correntes fundadas em bases tedricas dissidentes. Sdo exatamente eles o objeto
de nossa exposicdo e critica.

Inicialmente, recorreremos ao elenco fornecido por Luis Prieto Sanchis
(2009, p. 117)°

Essa nova teoria parece que pode resumir-se nestes cincos temas, expressivos
de outras tantas orientacdes ou linhas de evolugdo: mais principios que regras;
mais ponderacdo que subsungdo; onipresenca da Constituicdo em todas as areas
juridicas e em todos os conflitos minimamente relevantes, em lugar de espagos
isentos em favor da opcao legislativa ou regulamentadora; onipoténcia judicial
em lugar da autonomia do legislador ordinario e por Gltimo coexisténcia de uma
constelagdo plural de valores, por vezes tendencialmente contraditéria, em lugar
de uma homogeneidade ideolégica em torno de alguns principios coerentes entre
si e em torno, sobretudo, das sucessivas opcdes legislativas. (tradugdo nossa)

A esse rol de caracteristicas que marcam as tendéncias neoconstitucio-
nalistas, podemos acrescentar ainda aquelas demarcadas por Daniel Sarmento
(2009, p. 267-268):

(a) reconhecimento de forca normativa dos principios juridicos e valorizagao da

sua importancia no processo de aplicagdo do Direito; (b) rejeicao ao formalismo
e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio juri-

9 “Esa nueva teoria parece que puede resumirse en estos cinco epigrafes, expresivos de otras tantas
orientaciones o lineas de evolucién: mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncién;
omnipresencia de la Constitucién en todas las éareas juridicas y en todos los conflictos minimamente
relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcién legislativa o reglamentaria; omnipotencia
judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; y, por tltimo, coexistencia de una constelacion plural
de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un
punado de principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones legislativas.”
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dico: ponderacao, tdpica, teorias da argumentacao etc.; (c) constitucionalizacao
do Direito, com a irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento;
(d) reaproximacao entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez maior
da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializacdo da politica e das relacdes
sociais, com um significativo deslocamento da esfera do Legislativo e do Execu-
tivo para o Poder Judiciario.

Portanto, a nova visada das relacdes entre Direito e moral, o reconheci-
mento da normatividade dos principios e seu reflexo sobre a metodologia juridi-
ca, o novo campo de abrangéncia da Constituicao, bem como o novo papel do
Poder Judiciario, tudo isso conforma uma matriz que demarca razoavelmente
o impacto das visadas neoconstitucionalistas sobre o Direito, merecendo nossa
atencio, sob o marco de uma anélise critica. E precisamente essa a tarefa a que
nos langaremos a seguir.

3 ANALISE CRITICA DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O fendbmeno do neoconstitucionalismo é pluriforme e rico em tendéncias
e caracteristicas que se chega a afirmagdo de que melhor seria utilizar o ter-
mo no plural™. Todavia, esse quadro multifacetado também revela um nicleo
comum que aponta para mudancgas fundamentais de perspectiva, embora em
graus distintos que ndo torna equivocada a forma como aqui empregamos o ter-
mo. Nos subitens que se seguem, serdo exploradas de forma destacada algumas
marcas uniformes no quadro que delimita a ideia de neoconstitucionalismo,
bem como a sua andlise critica.

3.1 A reacho entre DIREITO E MORAL

Nas tendéncias positivistas de carater mais formalista, os elementos mo-
rais parecem ndo ser relevantes para o fim de validar a ordem juridica estabele-
cida. Os juizos de justica e validez nao se interpenetram, precisamente porque
é admitida a relatividade dos sistemas morais, de tal forma que, ao estabelecer-
mos o Direito, ele ja ird pressupor certa tendéncia a preservagao de valores que
conformam uma certa ordem moral (ordinariamente a da maioria), razdo pela
qual ndo faria sentido a pretensdo de desqualificar o ordenamento com base
em outra moral. Portanto, “isto significa que a validade de uma ordem juridica
positiva é independente da sua concordancia ou discordancia com qualquer
sistema de Moral” (Kelsen, 1999, p. 47).

Da mesma forma, ndo caberia a Ciéncia do Direito a tarefa de analise
critica do ordenamento, com a pretensao de justifica-lo ou valida-lo. E que, em-

10 Reconhecendo essa possibilidade, mas também a existéncia de uma convergéncia de algumas marcas
fundamentais, veja Avila, 2009, p. 1-2.
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bora se reconheca a presenca de valores introjetados no ordenamento juridico,
a tarefa da ciéncia ndo residiria na aprovagao ou nao do seu objeto, mas apenas
na sua descricdo. Assim, “a ciéncia juridica nao tem de legitimar o Direito, ndo
tem por forma alguma de justificar — quer através de uma Moral absoluta, quer
através de uma Moral relativa — a ordem normativa que lhe compete — tao so-
mente — conhecer e descrever” (Kelsen, 1999, p. 49).

Portanto, essa tendéncia separatista parece alicercar-se no pressuposto
da relatividade dos valores e dos sistemas morais que por eles sdo informados.
De toda forma, as tendéncias neoconstitucionalistas ostentam a marca da rea-
proximagdo entre Direito e moral, de tal forma que aqueles valores nao apenas
delimitam a tarefa de criacdo do Direito, como também condicionam a sua
aplicagao.

Nesse contexto, sobrevém a critica da inauguragdo de certo relativismo
no Direito e da consequente perda de seguranca juridica. De fato, a dignidade
da pessoa humana, o direito a livre determinagdo da personalidade e o direito a
liberdade de crenca e de culto religioso sdo expressoes linguisticas vagas, cujo
sentido muitas vezes reclama o emprego de juizos de valor morais. A Consti-
tuicdo ndo as conceitua e, mesmo que o fizesse, sempre sobraria espaco para
a discussao de seus limites praticos. Sempre seria discutivel se determinado di-
reito é inerente a condi¢do humana, quais os limites da liberdade religiosa etc.
Registre-se, alias, que nem seria interessante, sob a ética neoconstitucionalista,
que a Constituicao o fizesse, pois a ideia é justamente a de que as expressoes
possam ser interpretadas conforme as particularidades exigidas para a realiza-
¢do da justica em um caso concreto''.

De fato, isso representaria um problema, pois, como acentua Canotilho
(1998, p. 1036):

Um modelo ou sistema juridico constituido exclusivamente por regras conduzir-
-nos-ia a um sistema de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma disciplina
legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo e da vida, fixando, em
termos definitivos, as premissas e os resultados das regras juridicas. Conseguir-
-se-ia um “sistema de seguranca”, mas nao haveria qualquer espago para o de-
senvolvimento de um sistema, como o constitucional, que é necessariamente
um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo estrito de regras ndo permitiria
a introducao dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores e
interesses, de uma sociedade pluralista e aberta.

Além disso, prescricdes hipotéticas jamais alcangardo um grau de previ-
sibilidade capaz de esgotar a contingéncia do mundo. Como encontrar a exata
medida da protecdo da intimidade, por exemplo? Até que ponto ela deve influir

11 Dai por que termos nos referido a inclinagao das teorias neoconstitucionalistas pela topica, cujo marco reside
precisamente em levar a sério o problema.
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na ilicitude das provas? Até que ponto pode limitar o poder de policia? Até que
ponto pode subjugar outros direitos fundamentais, como o direito a seguranga,
por exemplo? Sdo infindaveis as nuangas que cada hipétese pode reservar.

Ademais, a diversidade cultural, o dinamismo das rela¢des sociais, a con-
tinua modificagcdo dos costumes e a frenética evolugdo tecnoldgica aumentam
muito a complexidade das questoes potencialmente apresentaveis ao Judiciario.
E absolutamente impossivel criar regras especificas, de subsuncao inequivoca,
para todas as situagdes consideradas relevantes. Assim, o recurso a juizos mo-
rais poderia contribuir para que fossem dadas respostas para muitos dos casos
com particularidades nao especificamente contempladas pelo Direito positivo.

Por outro lado, embora pareca justificada a ideia de uma solucao es-
pecial para cada caso Gnico, é importante lembrar que uma carga indesejavel
de imprevisibilidade acaba acompanhando quase todos os processos judiciais,
conformando um duro golpe na seguranca juridica'.

De qualquer forma, é preciso considerar que o estreitamento dessas mar-
gens de valoragao reflete uma tentativa natimorta de esgotar a contingéncia do
mundo em previsdes hipotéticas. Nao somos deuses, mas humanos. Portanto,
ndo nos pode ser dada uma tarefa como essa, e, toda vez que insistimos em
realiza-la, acabamos por empobrecer o préprio mundo, nio raro distanciando
o julgador do préprio problema, que acaba incorporado em um modelo ideali-
zado que a ele ndo corresponde’.

3.2 0 PaPEL DOS PRINCIPIOS

E evidente que o Direito funda-se em diversos principios, reconhecidos
e organizados conforme suas proprias finalidades. E impossivel conceber um
direito administrativo sério sem o principio da moralidade; é absolutamente
intoleravel um direito penal sem o principio da legalidade; ndo é nada confiavel
um processo sem que sejam oportunizadas a ampla defesa e o contraditério. E
claro que esses sdo principios de indole liberal ou garantista, tipicamente en-
contrados em Estados Democréticos de Direito. Autocracias e governos funda-
mentalistas provavelmente fardo opgdo por principios bastante diferentes, quica
exatamente contrarios aos mencionados.

A existéncia dos principios, destarte, ndo é negada por qualquer das
orientagdes jusfilosoficas conhecidas. O ponto central da controvérsia esta na

12 Para uma critica a esse quadro decisionista, notadamente em relagdo a sua presenca no ambito judicial,
propiciado por uma equivocada aplicacéo da teoria da ponderacéo de principios, ver Cristévam, 2017.

13 Para uma analise detalhada desse problema, veja Cunha, 2012.
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forma como eles sao vistos e o papel que desempenham no ordenamento juri-
dico.

O que podemos observar a partir da Segunda Guerra Mundial, no conti-
nente europeu, e a partir da Constituicdo de 1988, no Brasil, é a proliferagdo de
principios cada vez mais amplos, de contelido cada vez mais aberto e impreciso
em razdo de uma carga axioldgica representada por meio de expressoes extre-
mamente vagas. E com um detalhe importantissimo: muitos deles sao suprale-
gais ou constitucionais implicitos, isto é, embora ndo se encontrem positivados
e ndo estejam escritos, transcendem o plano da teoria e sdo afirmados como
parte integrante do sistema juridico. Entretanto, ndo sdo meras recomendacdes,
ndo se limitam a nortear a criagdo e a interpretacdo das normas. Eles tém aplica-
¢do imediata, sdo normas auténticas, dotadas de coercitividade e arguiveis em
qualquer processo, do mesmo modo que as regras escritas, podendo, inclusive,
ser invocados para afasta-las.

Portanto, a partir da percepcdo de que uma regra formalmente valida
pode ser considerada materialmente invélida (por afrontar, em nivel de con-
tetdo, principios constitucionais, ainda que implicitos), enfraqueceu-se, consi-
deravelmente, a nogdo de obrigatoriedade das leis escritas. Se elas sdo sempre
passiveis de questionamentos a luz da Constituigdo, e se esses questionamentos
passaram a ser a praxis, € como se a sua validade estivesse sob condicao (reso-
lutiva), sendo seu contetdo passivel de suspensdo. Regras surtem efeitos validos
se passarem pelo processo de filtragem constitucional.

Analisando sob essa perspectiva, torna-se muito interessante dispor de
uma ferramenta capaz de afastar injusticas e anomalias eventualmente positiva-
das. E evidentemente reconfortante saber que direitos e garantias sao postos a
salvo inclusive da prépria lei, devendo esta, por mais clara e objetiva que seja,
ser afastada quando se identificar que ndo guarda consonancia com os princi-
pios emancipatoérios propugnados pela Constituicao.

Por outro lado, ao reconhecer tal poder aos principios nao escritos, volta-
mos a caminhar por regides de extrema aridez. Embora vejamos como positivo
o balanco final, ndo é prudente menosprezar os efeitos destrutivos que essa
prética pode apresentar. Antes mesmo de expressar os pontos que consideramos
vantajosos, precisamos fixar seus limites aceitaveis, frisando, sempre, que o uso
ndo criterioso certamente trard resultados nefastos, dai a critica de Ingeborg
Maus (2000, p. 189-190):

Toda mengao a um dos principios “superiores” ao direito escrito leva — quan-
do a Justica os invoca — a suspensdo das disposicdes normativas individuais e
a se decidir o caso concreto de forma inusitada. Assim, enriquecido por pon-
tos de vista morais, o ambito das “proibicdes” legais pode ser arbitrariamente
estendido ao campo extrajuridico das esferas de liberdade.
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De toda forma, os principios, manuseados com critérios e com muita
responsabilidade, constituem formidavel ferramenta a servigo da racionalidade
humana. Por refletirem um modelo mais aberto, com maior campo de aplica-
¢do, quando comparados com o das regras, certamente importam maior insegu-
ranga (ao menos tomada em seu conceito tradicional), o que torna seu emprego
arriscado. Mas isso justifica a condenacdo do neoconstitucionalismo? Riscos
sao indissociaveis da atuacdo humana, estando especialmente presentes no seu
histérico evolutivo. A quantas situagdes cotidianas de riscos nos expomos ir-
refletidamente? O mesmo automoével que nos facilita a vida pode ceifa-la, os
mesmos remédios que nos restabelecem a satide podem destrui-la. Somos inva-
riavelmente forgados a lidar com riscos, mas, como nao é possivel abandonar
todas as atividades perigosas, nosso compromisso é o de reduzir ao maximo os
indices de inseguranca.

O fato é que se a contingéncia do mundo ndo pode ser afastada pela
ideia de preceitos hipotéticos fechados, dai ndo significa que o enfrentamento
deste problema se resolva a base de um dirigismo subjetivo do intérprete, de
carater individualista e voluntério. Daf a importancia dos principios, como ele-
mento de concretizagao do préprio Direito. Nao por outro motivo, a critica de
Lenio Streck, ao afirmar que eles jamais proporcionam abertura ao processo de
aplicagdo do Direito, mas precisamente promovem o seu fechamento. Confira
(Streck, 2006, p. 358):

Por mais paradoxal que possa parecer, os principios tém a finalidade de impedir
“multiplas respostas”; portanto, “fecham” a interpretacao (e ndo a “abrem”) [...]
os principios vieram justamente para superar a abstragao da regra, desterritoriali-
zando-a de seu locus privilegiado, o positivismo.

Exatamente por isso é que podemos afirmar que, na perspectiva neo-
constitucionalista, os principios jamais foram contemplados como elementos
de ornamentagdo de discursos abstratos. Eles se destinam originariamente ao
acoplamento do Direito ao mundo da vida.

Esse papel proeminente dos principios no ideario neoconstitucionalista
reflete-se também no reconhecimento do seu carater normativo, associado a
sua diferenca qualitativa em relagdo as regras juridicas. Essas caracteristicas im-
plicaram o reconhecimento da necessidade de um vetor operativo distinto da-
queles aplicados as regras. Eis o método da ponderacdo, que foi notabilizado na
obra de Robert Alexy, estruturada a partir da andlise das praticas jurisdicionais
da Corte Constitucional alema'. A sua relevancia na praxis judicial justifica a

14 Referimo-nos a sua teoria dos direitos fundamentais (Alexy, 2008).
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atencdo especial que a ela serd dedicada no préximo subitem'. Afinal, como
assevera José Sergio da Silva Cistévam, “no modelo pés-positivista de discurso
juridico, a teoria da ponderagdo [...] passou a assumir uma posi¢ao de alargada
proeminéncia, povoando quase que por completo o debate juridico” (2017,
p. 220).

3.2.1 A ponderacao de principios e a sua critica

Nado temos aqui a pretensdo de apresentar detalhadamente o modelo
operativo desenvolvido por Robert Alexy, mas tdo somente expo-lo em linhas
gerais.

Inicialmente, trata-se de uma teoria que visa a descrever sistematicamen-
te o modo pelo qual a Corte Constitucional alema lidava com a questdo da
colisdo de direitos fundamentais'®.

Para Alexy, a ponderacdo seria um método aplicavel a colisdo de prin-
cipios. Portanto, parte ele da premissa (que ndo chega a ser inovadora) de que
entre eles e as regras ha uma diferenca qualitativa, necessitando ela ser exposta,
a fim de que o campo de aplicagdo da ponderagdo seja bem delimitado. Como
ele mesmo esclarece (Alexy, 2008, p. 85), a distincao entre regras e principios

[...] constitui a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos funda-
mentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver uma teoria adequada sobre as
restricdes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisoes,
nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico.

Como assinalamos mais acima, essa distincdo deve ser reconhecida
e, mais ainda, ndo seria apenas uma distingdo quantitativa, mas qualitativa
(Alexy, 2008, p. 90), de tal forma que, diferentemente das regras, que operam
sob uma légica binaria (ou sdo satisfeitas ou ndo), eles atuam de forma analé-
gica, podendo ser efetivados em graus variados, em fungdo das possibilidades

15  Humberto Avila propde um quadro de mudancas que o neoconstitucionalismo apresentou, vinculadas segundo
uma relagao de causa e efeito. A primeira delas seria a maior densidade de principios que a Constituicéo de
1988 inaugurou. Daf resultaria a adogao prioritaria do método da ponderacéo, ao invés da subsuncéo. Por
sua vez, a propria ponderagao requer uma analise mais concreta do que abstrata, caracteristica que também
reflete uma maior demanda participativa do Poder Judiciario, o qual, ao atuar sob esse modelo principioldgico,
prestigiaria mais uma aplicacéo juridica centrada na Constituicdo. Assim, estariam af justificadas algumas
notas tipicas do movimento neoconstitucionalistas, a saber: mais principios do que regras; mais ponderacao
do que subuncgao; mais analise concreta do que geral e abstrata, mais Poder Judiciario do que os demais; e
maior aplicagao da Constituicao do que da lei. De qualquer forma, a despeito desse modo de sistematizar o
tema, aqui exposto apenas para corroborar a importancia da ponderagao de principios, o referido autor nao
poupa criticas a esse quadro de prevaléncias. Para maiores detalhes, veja Avila, 2009.

16 O proprio Alexy assevera que o atual significado dos direitos fundamentais é decorrente da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional aleméao, e a ciéncia que dai decorre (dos direitos fundamentais), em larga medida, é
uma ciéncia da jurisprudéncia constitucional (Alexy, 2008, p. 27).
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faticas e juridicas a que se circunscrevem. Por isso mesmo, seriam eles manda-
dos de otimizacao.

Ademais, as regras se envolvem em cenarios conflituosos em que a situa-
¢do somente pode ser resolvida pela eliminacdo de uma delas, por meio de sua
invalidacdo, ou através de uma clausula de excecdo (Alexy, 2008, p. 92). Por
outro lado, principios, ao colidirem entre si, reclamam solucdo diversa. Nao se
trata de invalidar um deles ou excepciona-lo para o caso, mas de estabelecer
uma precedéncia concreta, de acordo com os pesos especificos que lhes sao
atribuidos, com fundamento na técnica da ponderacdo. Portanto, “conflitos en-
tre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisées entre princi-
pios — visto que s6 principios validos podem colidir — ocorre [...] na dimensao
do peso” (Alexy, 2008, p. 94).

Para conduzir esse raciocinio pratico particular'’, Alexy desenvolveu o
que denominou de “férmula do peso”, em que a prevaléncia de um principio
sobre outro, aferida diante das circunstancias concretas do caso em que a coli-
sdo foi observada, seria determinada quantitativamente através de uma férmu-
la “matemética”, basicamente expressada pelo quociente dos pesos abstrato e
concreto atribuidos a um dos principios no numerador da equagao; e, ao outro,
no denominador.

Além dos pesos mencionados, um terceiro termo é introduzido em am-
bos os fatores da divisdo. Trata-se de um termo de ajuste, por ele chamado de
epistemolégico, cujo objetivo é o de aferir o quanto se tem de fidedignidade
na atribui¢do dos pesos conferidos, em razdo do suporte cientifico para a afir-
macdo. Tomemos o exemplo do conflito entre a liberdade religiosa e o direi-
to a vida, manifestado na recusa de recebimento de transfusao sanguinea por
paciente testemunha de Jeova. Ao atribuir o peso concreto aos principios em
colisdo, dimensionamos o impacto de um principio sobre o outro, quando da
afirmagao plena de um deles. Retomando o exemplo, podemos afirmar que, se
a transfusao for negada para que se dé a méaxima efetividade ao principio da li-
berdade religiosa, o direito a vida seria fulminado por completo, pois o paciente
morreria. Entretanto, até que ponto a ciéncia nos proporciona certeza quanto a
essa afirmacao? Eis o papel do coeficiente epistemolégico: promover um ajuste
no meu proprio juizo de ponderagao.

Alexy chega a mencionar uma “lei da ponderagao epistémica”, segundo
a qual, “quanto mais grave uma intervengdo em um direito fundamental pesa,

17  Alias, essa é precisamente uma das premissas da teoria da argumentacéo juridica de Robert Alexy, ou seja,
a de que o raciocinio juridico € um caso especial do raciocinio pratico (moral) em geral. Cf. Alexy, 2007a,
p. 205-213.
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tanto maior deve ser a certeza das premissas apoiadoras da intervengdo” (Alexy,
2007b, p. 150).

E preciso ainda registrar que a ponderacao deve ser conduzida através de
um procedimento de trés etapas: adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. No primeiro momento, é preciso verificar se o meio escolhi-
do é adequado para atingir o objetivo colimado, pois, do contrario, nao haveria
espago para qualquer ponderagdo. Em segundo lugar, o juizo de necessidade
decorre da constatacdo de que ndo ha outro meio mais suave, menos interfe-
rente sobre o principio em colisdo. Por fim, se ultrapassados esses dois “testes”,
ai entdo podemos partir para a proporcionalidade em sentido estrito, em que a
dimensdo de peso de cada principio sera considerada, nos moldes da férmula
destacada acima.

Retomando o exemplo da transfusdo de sangue, temos que ela é ade-
quada para resguardar a vida do paciente, bem como necessaria, pois partimos
do pressuposto da inexisténcia de alguma outra medida que pudesse ser igual-
mente eficiente para salvar o doente e, ao mesmo tempo, que ndo impactasse
ou minorasse o impacto sobre as suas convicgdes religiosas. Portanto, a colisao
esta efetivamente presente e isso justifica o recurso a proporcionalidade em
sentido estrito.

Em linhas gerais, assim é como Alexy apresenta a ponderagao de prin-
cipios.
Nao nos deteremos nas criticas que lhe sao formuladas, mas, em geral,

muitos problemas que derivam do uso da sua teoria decorrem mais da sua ma
aplicagdo do que propriamente dos seus fundamentos.

De qualquer forma, apesar de efetivamente comportar criticas'?, a sua
teoria revela um esforgo significativo para conferir um padrdo de racionalidade
argumentativa ao discurso judicial, escorado em uma pretensao de corregao'?,
o que é um ponto positivo, uma vez que ambienta o discurso neoconstituciona-
lista aos padroes de seguranca que se espera do Direito.

De qualquer forma, é importante o seguinte alerta (Cristovam, 2017,
p. 222):

18 Dentre as que mais se destacam esté a dificuldade no estabelecimento de pardmetros objetivos para que a
atribuicdo de pesos seja levada a efeito. Falta-nos um “um seletor de elementos relevantes”, de forma que
essa tarefa caberia ao préprio julgador, que estabeleceria os elementos a considerar, bem como o peso ao
valora-los. Dai resultaria na dificuldade de limitagcao do seu poder, a vista da auséncia de critérios impessoais
para guiar a solugao do problema que lhe é submetido a apreciagao, aumentando nao apenas a incerteza do
sjstema juridico, como abrindo espaco a arbitrariedade. Para uma mais completa dimenséo dessa critica, veja
Avila, 2009.

19 Quanto a pretenséo de correcéo que o Direito promove, veja Alexy, 2007b, p. 20-24.
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[...] ndo se pode admitir que do paradigma ponderacionista resulte um insuprimi-
vel espaco de incertezas juridico-politicas, de diuturna e casuistica relativizacao
de direitos, com a progressiva corrosao das nogoes de legalidade e seguranca ju-
ridica e o consequente déficit de estabilidade social, politica e econdmica da co-
munidade [...] o modelo ponderacionista ndo pode ficar, caso a caso, a desafiar
(devorar) os padrdes minimos de racionalidade e seguranca do sistema juridico-
-judicial, permitindo ao julgador verdadeira usurpagdo da autoridade legislativa
constitucional e infraconstitucional, por meio de obscuras e iletradas ginasticas
hermenéuticas, que muito mais procuram encobrir razdes subjetivas (moralismo
judicial) do que apresentar efetivas justificacdes juridicas racionais.

De fato, é possivel verificar a utilizagdo indiscriminada (e equivocada) da
ponderacdo para relativizar normas constitucionais, fazendo-o através de um
discurso superficial para a defesa de “principios de ocasido, chamados as pres-
sas para salvar decisdes aprioristicas e subjetivas” (Cristovam, 2017, p. 224).

Razoabilidade e proporcionalidade passam a valer por fora do contexto
procedimental que Alexy sugeriu, a fim de que, inclusive invocando o jurista
alemao, passem a operar como “chaves-mestras” para a pseudojustificagcdo de
toda a sorte de decisdes, mascarando juizos pessoais e discricionarios que estao
na base das respostas conferidas aos problemas que se apresentam, assim com-
prometendo o ideal de racionalidade que deve presidir o raciocinio judicial.

Sob tal viés, a ponderac¢do, que foi originariamente concebida para ser
um processo racional de justificagdo, atribuindo um maior 6nus argumentativo
ao juiz, passa a tornar-se um instrumento retérico para um indevido ativismo
judicial, que compromete a democracia e a Constituigdo.

3.3 A consmiTuicio INvaAsiva

O neoconstitucionalismo é marcado também por um processo crescente
de constitucionalizagdo do Direito, através do qual ele é “impregnado, saturado
ou embebido pela Constituigdo” (Comanducci, 2002, p. 95), de tal forma que
ela se torna invasiva e “condiciona a legislagdo, a jurisprudéncia, a doutrina e
os comportamentos dos atores politicos” (Comanducci, 2002, p. 95).

Dessa forma, toda a legislacdo e todos os atos de decisdo sdo submetidos
a um filtro constitucional, somente sendo considerado vélido aquilo que possa
sobreviver a uma confrontagdo com os paradigmas constitucionais (nem todos
claros e explicitos). E como se a filtragem constitucional®® pudesse higienizar

20 A expressao “filtragem constitucional” refere-se ao procedimento de analise da legislagao infraconstitucional
sob a Odtica dos valores constitucionais, determinando, em decorréncia da preeminéncia normativa da
Constituicdo, uma dessas duas consequéncias: ou a interpretacdo conforme a Constituicao (preferencial), ou,
nos casos em que ela ndo seja viavel, a “nulificacéo (negagao) de toda a normatividade infraconstitucional que
estiver em desacordo com o pacto fundador” (Schier, 1999, p. 101-103).
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toda a legislacdo e todas as decisdes do Poder Pablico, garantindo-lhes a con-
fiabilidade pela afinidade com as premissas protetivas da Constituicdo ou os
invalidando por um eventual distanciamento daquela referéncia.

Ao pensar a constitucionalizagdo do Direito como um processo de disse-
minagao de valores emancipatérios e humanitarios pelas varias ramificagdes do
ordenamento, ndo cremos que sejam muitas as objecdes a se fazer. Como todas
as outras caracteristicas da proposta neoconstitucionalista até aqui examinadas,
porém observamos uma dualidade inquietante. A providéncia pode ser muito
proveitosa, mas encerra, também, seus perigos.

Invocar a Constitui¢do tornou-se um ato praticamente religioso. Invoca-
-se a Constituicdo como se clama a uma divindade, e essa sacralizacdo ou
mistificagdo da Constituicdo tem uma série de desvantagens.

Em primeiro lugar, aquilo que é sagrado ndo é racionalmente internaliza-
do, mas dogmaticamente imposto e acriticamente incorporado como um ato de
fé, de tal forma que arrefece a critica e tende a estagnacao.

Segundo, ha fundada divida quanto a capacidade de a razdo apreender
o sagrado, que seria um objeto de fé. Assim, consultar a Constitui¢cdo seria como
consultar uma escritura sagrada, repleta de valores, entrelinhas e promessas,
mas nao executavel de pronto. Sempre que o destinatario da norma aproxima-
-se de uma conclusdo ou ideia firme, surge um “salto” ou uma regra dogma-
tica inexplicavel para assegurar a ininteligibilidade e a inalcangabilidade das
normas religiosas. O que nao se pode compreender com exatiddo dificilmente
podera ser questionado com seguranga; antes, legitima-se pela autoridade e
pelo dogmatismo da fé.

Daf resulta um terceiro problema: a interpretagdo do texto constitucional,
assim como a dos textos sagrados, € reservada para os poucos realmente habi-
litados a fazé-lo. Isso transforma os Tribunais Constitucionais em oraculos e os
Magistrados em sacerdotes, porta-vozes exclusivos de uma vontade regulatéria
suprema. Embora o texto constitucional possa comportar diversas interpreta-
¢oes, aguarda-se, quase sempre, um veredicto “pacificador” do Tribunal Cons-
titucional. Nao somente passa a ser valida unicamente a sua interpretacdo; seu
pronunciamento ganha forca vinculante. Como salientou Ingeborg Maus (2000,
p. 192), a detengao da exclusiva prerrogativa de interpretar a Constituicao pelos
Tribunais Constitucionais acarreta a

transformacdo do conceito de Constituicdo: esta deixa de sem compreendida
- tal qual nos tempos de fundamentacao racional-jusnaturalista da democracia
— como um documento de institucionalizacdo de garantias fundamentais das es-
feras de liberdade nos processos politicos e sociais, tornando-se um texto funda-
mental a partir do qual, a exemplo da Biblia e do Cordo, os sabios deduziriam
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diretamente todos os valores e comportamentos corretos. O TFC, em muitos de
seus votos de maioria, pratica uma “teologia constitucional”.

Um quarto problema é que, com a religido, é tipico que ocorra uma
transferéncia da responsabilidade ética e moral para a instituicao (Igreja, origi-
nalmente). A sacralizagdo da Constituicdo impde uma moral e uma ética como
os Ginicos modelos aceitaveis, interferindo, talvez de modo exagerado, na deter-
minagdo da personalidade e nas relagdes privadas, eliminando o espaco para a
o livre desenvolvimento da personalidade e a construgdo da cultura e levando
aquilo que ja se denominou “perfeccionismo moral”: “imposicdo as pessoas,
supostamente em nome de valores constitucionais, de comportamentos e estilos
de vida que elas proprias rejeitam, em detrimento de sua liberdade existencial”
(Sarmento, 2009, p. 300).

Em quinto lugar, a sacralizagdo da Constituicdo pode acabar levando
a uma infundada crenga nos poderes magicos do seu texto, a ponto de ver
uma normatividade autbnoma que reuniria todo o poder de regéncia e direcao
sociais, mitigando o papel de outros instrumentos destinados a surtir efeitos
no plano da realidade, seja no sentido de garantir liberdades ou de solucionar
problemas sociais, econdmicos ou politicos. E como se o texto constitucional
bastasse para impedir situagdes de abuso de poder e para implementar o estado
de condicdes projetado para uma sociedade livre e emancipada.

Portanto, esse quadro pode esmaecer os esforcos e as atuagdes politi-
cas para implementar as previsdes constitucionais, conduzindo a sacralizagdo a
uma iluséria zona de conforto. E como se a fartura de direitos e garantias funda-
mentais no texto constitucional nos introduzisse na terra prometida. Dai o alerta
de que “a Filosofia do Direito cabe mais uma vez demonstrar que, como em
tantas outras vezes, a Constituicdo é uma grande conquista, mas ndo a Gltima”
(Moreira, 2007, p. 105).

O fendbmeno da constitucionalizagdo certamente ndo é de todo nega-
tivo, no entanto, desde que mantenhamos uma distancia bastante segura do
fanatismo que pode ser gerado pelo entusiasmo constitucional. Sera constru-
tivo se a Constituigao for vista do ponto de vista juridico-racional, e ndo sob
prisma “religioso”; se permanecer passivel de criticas; se for pensada como
parte de um projeto mais amplo de sedimentacdo de valores humanitarios,
que depende de processos democraticos e esforcos politicos para sua concre-
tizacdo; se for compreendida como uma importantissima ferramenta de asse-
guragdo das liberdades fundamentais, mas ndo como a UGnica; como a mais
importante das institui¢des juridicas de um Estado, mas ndo como a sintese
de todo o Direito.
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3.4 A superestia Do Pober Jubiciirio

Embora definitivamente ndo seja uma premissa neoconstitucionalista a
negacdo da separagao dos Poderes conforme suas fungdes e a manutencao de
um sistema de freios e contrapesos entre eles, a sistematica por ele proclamada
importa uma grande expansao da esfera de atuacao do Judiciario.

De fato, dado o carater invasivo da Constituicdo, quase todas as discus-
sdes tendem a esbarrar em questdes constitucionais. Assim, o Judiciario, que
é cada vez mais convocado a manifestar-se, mostra-se cada vez mais atuante
no sentido de interpretar a Constituicdo e cada vez mais interveniente na so-
ciedade, inclusive no campo do que restou denominado de judicializacio da
politica®'. Diante da abertura dos textos constitucionais, o juiz, em ambiente
neoconstitucionalista, envolve-se em um modelo construtivista de aplicagdo do
Direito. Diante desse quadro, razoavel a critica ao possivel comprometimento
da estrutura democratica do Estado??, pois, em nosso sistema, juizes sdo ordina-
riamente selecionados por um critério de capacidade técnica; nao pelo sufragio
ou critérios politicos.

Além disso, o fato de termos a previsdo de uma Corte Suprema para
exercer a fungao de guardido da Constituicao, mesmo sem reservar-lhe tal le-
gitimidade com exclusividade, acaba por conferir-lhe o direito de dar a Gltima
palavra em termos da sua interpretacao.

Em seu extremo, esse quadro pode conformar uma espécie de judicio-
cracia (Sarmento, 2009, p. 288). Se ela é tao nociva quanto a autocracia, ndo se
sabe, mas é fato que reserva algumas armadilhas bastante engenhosas, especial-
mente por escudar-se na pretensa legitimidade oriunda das decisoes principio-
[6gicas e dos juizos de valor morais que contam com grande indice de adesao.
Como diz Ingeborg Maus (2000, p.189), a introducao de ponto de vista morais
e de “valores” na jurisprudéncia ndo sé lhe confere maior grau de legitimacao,
imunizando suas decisdes contra qualquer critica, como também conduz a uma
liberagdo da Justica de qualquer vinculagdo legal que pudesse garantir sua sin-
tonizacdo com a vontade popular?.

21  Acerca dos reflexos dessa ascensao institucional do Poder Judiciério, veja Barroso, 2005, p. 36-42.

22 Ha quem entenda, todavia, que “a expansao do poder judicial” pode ser vista “como um reforgo da logica
democratica”, eis que “a crescente busca, no dmbito dos tribunais, pela concretizagdo de direitos individuais
e/ou coletivos também representa uma forma de participagdo no processo politico” (Cittadino, 2002,
p. 136-137).

23 Ahiperconstitucionalizagao da vida cotidiana acaba também por reforcar essa proeminéncia do papel exercido
pelo Poder Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal, a ponto da sua atuagao ser adjetivada
como uma “supremocracia”, que basicamente seria demarcada, por um lado, pela autoridade exercida pelo
Supremo sobre as demais cortes judiciais e, por outro, a expansao dos seus poderes em relagédo aos demais
orgaos republicanos. Para uma andlise detida das causas e exemplos de manifestacoes desse processo,
cf. Vieira, 2008.
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Aqui, tal como ocorreu nos itens precedentes, hé riscos associados ao
projeto, o que ndo impede a adesdo a ele. Importa que o caminho seja percor-
rido com responsabilidade, a qual pode materializar-se mediante a adesdo a
certos compromissos. Em primeiro lugar, o de manter-se absolutamente fiel as
premissas inaugurais do movimento que lhe confere todo esse poder. O neo-
constitucionalismo somente fara sentido se representar um movimento de pre-
servacao e ampliagdo dos direitos humanos e das conquistas emancipatérias.
Infelizmente, é muito facil desvirtuar-se dessa fungao, seja restringindo direitos
fundamentais para a satisfagdo do clamor pablico ou para o arrefecimento ime-
diatista de crises, seja pautando sua atuagdo na oscilagdo das forgas e pressoes
decorrentes das conjunturas politicas.

Em segundo lugar, o compromisso de respeitar limites que decorrem da
prépria estrutura democratica adotada, embora nao estejam escritos em qual-
quer cartilha neoconstitucionalista. De fato, por maior que seja a abertura do
novo modelo, dai ndo significa que o espaco interpretativo endosse qualquer
posicao.

N&o se trata de uma decisdo concentrada do ponto de vista organico-
-institucional, haja vista que juizes também estdo inseridos dentro de uma gra-
matica social, desde sempre envolvidos em jogos de linguagem que configuram
um mundo que ndo é apenas deles, mas compartilhado por uma determinada
comunidade discursiva.

Alinhada a essa postura, a ponderada adverténcia de Clemerson Merlin
Cléve e Bruno Meneses Lorenzeto (2016, p. 136), no sentido de que, sendo a
linguagem uma atividade que faz parte de uma forma de vida (no sentido wit-
tgensteiniano), “a tarefa hermenéutica ndo conforma uma producao unilateral
de sentidos, antes reafirma uma semantica que ja se encontra em operagdo em
uma comunidade discursiva”.

De fato, os 6rgdos e agentes concretizadores do Direito, e sobretudo da
Constitui¢do, jamais atuardo com plena liberdade na sua atuacdo. Trata-se de
um processo sempre vinculado a um campo de normatividade, o qual, se con-
siderados os principios, podem até apresentar certo grau de indeterminagao,
mas “qualquer que seja a indeterminibilidade dos principios juridicos, isso ndo
significa que eles sejam impredictiveis” (Canotilho, 1998, p. 1057).

Como nos adverte Oscar Vilhena Vieira, pode ser até que ndo exista
consenso entre os juristas sobre a mais adequada forma de interpretar o Direito,
e notadamente a Constituicdo, especialmente sob a forma de lidar com as ind-
meras colisdes de principios, “o que ndo significa que a tarefa ndo deva ser feita
da forma mais racional e controlavel possivel” (Vieira, 2008, p. 457).

Por fim, mas sem a pretensao de esgotamento, revela-se absolutamente
imprescindivel um refor¢o na fundamentagao das decisées judiciais. A busca
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por um sélido amparo tedrico e a efetiva ocupacao de bem justificar as opgdes
deliberativas configuram medida de primeira necessidade. O preenchimento
de dispositivos abertos por meio da injecdo de valores morais ou do recurso
a dados culturais, assim como a ponderagdo de principios, tornam-se abso-
lutamente arbitrarios e verdadeiramente ininteligiveis se desacompanhados de
cautelosa fundamentacao.

CONSIDERAGOES FINAIS

As transformagdes que caracterizam o neoconstitucionalismo sdo a ex-
pressdo do grande anseio dos povos mais envolvidos no contexto da Segunda
Guerra Mundial por mecanismos assecuratérios dos valores existenciais consi-
derados inerentes a condicao humana.

No inicio do terceiro milénio, a instauracdo de uma atmosfera de ris-
co e urgéncia permanentes, catalisada pelos efeitos expansivos e invasivos da
globalizacao, reanimou o discurso apaixonado, que clama pelo aumento da
seguranga, o que somente se pode obter a custa do sacrificio de uma parcela

de liberdade.

Algumas das mais marcantes caracteristicas do neoconstitucionalismo
(a reaproximagdo entre o Direito e a Moral; o reconhecimento da normativi-
dade dos principios, bem como a redefinicdo do seu papel no ordenamento
juridico e a consequente desvalorizagdo das regras objetivas e das técnicas de
subsung¢do; a ampla constitucionaliza¢ao de todo o Direito; e a superestima do
Poder Judiciario) conduzem a uma metodologia audaciosa, que embora possa
se revelar apta a concretizar muitas das promessas emancipatérias das consti-
tuicdes, encerra grandes riscos se levada a efeito com abusos. Assim, em que
pese a proposta neoconstitucionalista conciliar-se com alguns dos desejos mais
profundamente arraigados na alma humana - liberdade e justica —, também se
encontra em atrito com os reclamos tipicos da atual conjuntura de instabilida-
des politicas, econdmicas, militares — ordem e seguranca.

Do incremento da constante e ineliminavel tensao entre a liberdade e
a seguranca desponta a crise que nos impele a decisdo: conter o movimento
neoconstitucionalista, com o objetivo de suprimir os riscos dele decorrentes,
ou investir nessa ideologia, trilhando uma rota sinuosa, mas que ruma para a
efetivagdo de direitos e garantias fundamentais.

Como dissemos mais acima, o risco faz parte da atuagdo humana. Assim
a busca pela concretizagdo dos direitos humanos arduamente conquistados,
e por outras tantas conquistas que estao por vir, é interminavel e ndo se deve
deixar estagnar diante dos riscos. Todavia, se vamos corré-los, devemos fazé-lo
com responsabilidade, minimizando-os ou contendo-os na medida do possivel.
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E é aqui que se destaca a parte que incumbe ao Poder Judiciario. Como protago-
nista da praxis sugerida pelo neoconstitucionalismo, é o principal encarregado
de zelar para que ela dé certo. Sua importante missdo s6 estara sendo compro-
vadamente cumprida quando se certificar de que suas agdes sejam guiadas por
critérios claros, e que suas decisoes, além de possuir o respaldo teérico, sejam
marcadas por argumentagdo racional apta a compensar a sensagao inicial de
inseguranca.

Que fique claro, para encerrar, que esse maior débito na conta do Judi-
ciario nao desonera nem desobriga os demais Poderes e atores sociais das partes
que lhes incumbem. Trata-se de uma proposta de engajamento social pleno
em um projeto de vida boa que nédo se pode conformar por agdo exclusiva de
quem quer que seja. Daf a necessidade de que a sociedade deixe de visualizar
o ordenamento juridico como o tnico depositario das esperancas de um mundo
melhor, sem esquecer-se de que todas as acdes juridicas serdo em vao se desa-
companhadas de integracdo, vontade e esforgo politicos.
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